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CAPITULO PRIMERO
INTRODÜCCION Y DELIMITATION DEL TEMA
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La Significaciôn del mercado en los 
sistemas de economîa dirigida y de 
comercio libre.
Son caractères fundamentales de los siste 
mas de economîa capitalista los siguientes:
Apropiaciôn privativa de los medios de 
producciôn; libertad en los empresarios, que combinan 
los factores de producciôn, capital y trabajo, trabajan 
para el mercado y adoptan sus decisiones independiente- 
mente, y falta de intervenciôn estatal.
En cuanto al conjunto de motivos fundamen 
taies de la actividad econômica, éstos pueden reconducir 
se a una idea fundamental: la obtenciôn del mâximo béné­
ficié sin otras limitaciones que la propia capacidad y 
el respeto a los derechos de los demâs.
Por el contrario, en los sistemas de eco­
nomîa colectivista, los caractères fundamentales son:
Propiedad colectiva de los medios de pro-
ducciôn; existencia de una planificaciôn, que se impone
a las diferentes empresas y sustituye al mercado como 
elemento coordinador del sistema, y centralizaciôn en la 
fijaciôn del plan.
El sistema, en el orden de los principios,
no pretende sino contrarrestar y remediar las desigualda
des econômicas y sociales provocadas por el capitalisme 
y las fluctuaciones econômicas.
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Pero estas definiciones no se correspon 
den totalmente con la realidad actual: en primer término, 
porque, en los regimenes socialistas, se aprecia progresi- 
vamente una mayor libertad econômica y, ademâs, porque en 
los sistemas de economîa libre hay una intervenciôn esta­
tal creciente.
En efecto, en los regîmenes socialistas, 
la propiedad privada de los medios de produceiôn no ha de- 
saparecido totalmente en ningûn momento; ni la planifica­
ciôn es total, en cuanto existen determinados fenômenos im 
portantes de la vida econômica que escapan a la misma, ta­
ies como el volumen de la producciôn agrîcola, el raciona- 
miento de los géneros de consumo, los gastos de los consu- 
midores...; la centralizaciôn, incluso para ciertos produ£
tos clave, se ha ido atenuando progrèsivamente; los incen-
tivos materiales empiezan a ser considerados como los me­
dios mâs aptos para lograr la colaboraciôn.
Principios éstos, que si son vâlidos pa­
ra la Uniôn Sociética, lo son aûn mâs para las demâs democra 
cias populares, tanto que puede hablarse de dos variantes 
del sistema en razôn del mayor auge de los mismos.
En el mismo orden, en Occidente, a dife^
rencia de otras épocas, ya no se confia exclusivamente en 
el mercado y, en muchos aspectos, se sigue un sistema mix- 
to. La intervenciôn estatal comenzô en el terreno so- - 
cial y se ha continuado en varios otros aspectos: pro-
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ductos agricoles y mineros; polîtica de ciclos; creaciôn 
de empresas püblicas o semipüblicas...
Al igual que en los regîmenes socialistas, 
donde hay profundas diferencias en lo que afecta a la ma 
yor o menor libertad existante en la organizaciôn econô­
mica, en los paîses del mundo occidental, las derogacio- 
nes al funcionamiento automâtico del mercado tienen muy 
diverse importancia en cada uno.
Como consecuencia de esta aproximaciôn 
! puede decirse incluso que la ûnica disimilitud entre am- 
bos sistemas es de naturaleza cuantitativa, en relaciôn 
' con la mayor o menor intervenciôn pûblica e importancia 
de las empresas püblicas, y que, en el fonde, las nuevas 
tendencies^de ambos parecen suponer una cierta convergen 
cia de ambas organizaciones. (1) (2)
Vigencia histôrica y actuel del 
principle de la libre competen- 
cia. Competencia perfecta y elec­
tive.
En todas las etapas histôricas de la evo- 
luciôn econômica, ha existido,en los sistemas de econo­
mîa libre, una idea directriz especial de la forma de 
mercado, como elemento bâsico de la organizaciôn econômi 
ce. (3)
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Durante la época liberal domina el prin­
ciple de la competencia libre y perfecta, impuesta a los 
productores y comerciantes por la coincidencia de très 
factores; la voluntad de los diferentes Estados de unifi 
car y estimular la economîa nacional; la apariciôn de 
nuevas têcnicas que hacen desaparecer las bases del sis­
tema corporative,y el individualisme filosôfico del si- 
glo diez y echo, del que la doctrina econômica de Adam - 
Smith no era sino una aplicaciôn.
El sistema era considerado el mejor medio 
para obtener el bienestar econômico, en cuanto debîa de- 
terminar necesariamente una reducciôn constante de los - 
costos, unos precios que no permitirîan bénéficiés exce- 
sivos y una gama y variedad de productos lo mâs amplia 
posible.
En esencia, se consideraban condiciones -
déterminantes del sistema las siguientes; las empresas y
consumidores deben ser numerosos y el volumen de opera- 
ciones de cada uno de aquéllas o de éstos, pequeho en re 
laciôn con el total; unas y otros deben poseer informa- 
ciôn perfecta acerca de los precios; la entrada y salida 
del mercado ha de ser libre y no han de existir ventajas, 
ni desventajas por vender o no vender a un consumidor de 
terminado.
En resumen, en tal sistema, los agentes -
econômicos son enteramente regidos por los precios sin -
que ninguno de ellos pueda ejercer influencia sobre és-
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tos y rige un sistema de democracia econômica, de tal 
suerte que las necesidades de los consumidores repercu- 
ten directamente sobre la utilizaciôn de los factores - 
de producciôn.
La intervenciôn estatal en sentido tradi 
cional era considerada un obstâculo, por entenderse que 
el propio juego natural del sistema determinarîa necesa 
riamente la organizaciôn ôptima de la economîa y, con - 
ella, los beneficiosos efectos antes indicados.
De hecho, seguîan existiendo determinadoe 
monopolios y una cierta intervenciôn estatal que, por - 
su carâcter excepcional, eran considerados no deseables 
y, en cierto sentido, inevitables en la prâctica.
Pero el sistema, en realidad, no era tan 
perfecto como afirmaban sus defensores;
Aparecieron fluctuaciones y alternativas 
coyunturales; desde un punto de vista social se manife£ 
taba inadmisible en perjuicio de los trabajadores, que 
se vieron obligados a sindicarse y determinô la inter­
venciôn estatal; los empresarios, mas bien secretamente, 
se unieron en numerosas organizaciones; ciertos merca- 
dos, en especial los de los productos agricoles, fueron 
reglamentados polîticamente, etc.
Surgiô asî una situaciôn completamente - 
nueva que no puede identificarse, sino muy excepcional- 
mente, con la de la competencia perfecta, que no encaja 
en la realidad actual. El hombre moderne pone toda su -
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voluntad en actuar y transformar el mundo en que vive y, 
en el orden econômico, no se conforma con estar sometido 
al juego de las fuerzas anônimas del mercado sin poder 
ejercer sobre ellas una acciôn déterminante.
El sistema de la competencia libre y per­
fecta no ha podido mantenerse ante el progreso têcnico y 
cientîfico, déterminantes de una mayor dimensiôn empresa 
rial y de profundas desigualdades de poder econômico, 
provisionales, pero renovadas sin césar.
Un sistema de competencia pura y perfecta 
supondrîa una competencia atomizada, que impedirîa a las 
empresas alcanzar las dimensiones necesarias para finan- 
ciar las innovaciones propias de los actuales procesos - 
productivos y la investigaciôn y multiplicarîa excesiva- 
mente taies inversiones.
La desigualdad de poder econômico ha sur- 
gido de multitud de causas, protegidas las mâs de las ve 
ces por el Ordenamiento jurîdico, que ha instutucionali- 
zado taies diferencias: las patentes industriales, que 
confieren a las empresas un cierto monopolio durante un 
tiempo; los nuevos métodos cientîficos de informaciôn, - 
previsiôn etc. y, en especial, los de automatizaciôn, de 
los que ordinariamente sôlo han podido servirse los mâs 
poderosos.
Agrêguese a lo anterior, que la competen- 
cia perfecta no sôlo no mantiene el equilibrio entre la 
producciôn y el consumo, sino que, muchas veces, lo des-
-7-
truye. En efecto, la prâctica ha ensenado que en los mer 
cados en que ha dominado esta competencia, como es el de 
los productos agricoles, ha existido una gran inestabili 
dad que ha hecho necesaria la intervenciôn estatal.
Mâs aun, aunque la lucha competitive debe 
ria ser leal, en la prâctica, es todo lo contrario, por­
que los competidores atienden sobre todo al precio y tra 
tan de reducirlo para vender mâs, descuidando la calidad, 
y asî obtiene el triunfo el mâs hâbil y no el mejor.
Consecuentemente, en la actualidad, aunque 
con algunas excepciones, se considéra que la organizaciôn 
econômica ôptima no puede ser la que se ha indicado, si­
no otra diferente, mâs ajustada a la realidad y a las 
exigencies actuales, en la que se eviten los inconvenien 
tes propios de las situaciones de monopolio permanente 
por una competencia efectiva, sin olvidar que la princi­
pal fuente del progreso econômico estâ en la aptitud de 
las diferentes empresas para aplicar las innovaciones téc 
nicas necesarias y para introducir los mejores métodos - 
de producciôn y marketing (4).
La competencia, dentro de esta organiza­
ciôn econômica, se identifIca con la existencia de una - 
rivalidad activa en los oferentes. Concepto que requiere 
dos requisites: una posibilidad racional de elecciôn en­
tre varios oferentes y un libre acceso al mercado de un 
lado y, de otro, una rivalidad efectiva entre los oferen 
tes.
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Estos oferentes, cuya dimensiôn debe ser 
suficiente para que puedan poner en prâctica los proce- 
dimientos mâs eficaces, han de serlo en nûmero bastante 
a ofrecer a los consumidores una posibilidad de elecciôn 
entre las diversas ofertas.
Ademâs, deberâ existir siempre un grade 
suficiente de acceso al mercado que permita la entrada 
de empresas completamente nuevas y la posibilidad de que 
las ya existantes inicien nuevas actividades.
En todo caso, para apreciar si existe o 
no la posibilidad de tal rivalidad efectiva, se habrâ 
de considerar y valorar no sôlo la relaciôn entre los 
diferentes oferentes, sino tambiên la situaciôn compara 
tiva del lado de la oferta y de la demanda, aspectos 
tos frecuentemente olvidados cuando se detallan los di- 
versos modelos econômicos (5).
Como consecuencia de esta competencia 
efectiva, que se desarrolla las mâs de las veces en mer 
cados oligopolîsticos, vienen a aparecer monopolios pro 
visionales, que, ante la competencia efectiva de los 
restantes oferentes, son constantemente combatidos y 
sustituîdos.
Y es precisamente dentro de ese movimien 
to constante donde debe buscarse la garantîa de la efi- 
ciencia y del progreso, siempre, claro es, que la posi- 
ciôn no dégénéré en un monopolio o posiciôn dominante - 
verdaderos o se oriente a ellos.
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La competencia es, sobre todo;
"un espîritu de creaciôn y un estado de emula- 
ciôn. Una voluntad de crecer y de extender la 
propia influencia o de resistir la de los mâs 
poderosos; una tensiôn para adquirir una posi­
ciôn de monopolio en que la empresa se asegura 
temporalmente el dominio del mercado. Tensiôn 
que ha de enfrentarse constantemente con el 
comportamiento de los competidores.
Lanzar nuevos productos, abrir nuevos mer 
cados, introducir nuevas têcnicas de fabrica- 
ciôn, de distribuciôn, de publicidad, de finan 
ciamiento, absorber empresas mâs modestas, mu^ 
tiplicar los puntos de venta, de filiales, de 
sucursales...son los medios por los que las em 
presas se hacen competencia".
En esta lucha, el precio es simplemente 
un arma entre las demâs y las empresas no se sirven sola 
mente de reducciones en los precios para apoderarse de 
un mercado.
Necesidades de una polîtica 
de defensa de la competen- 
cia.
En el apartado anterior, se ha anticipado 
que la competencia efectiva produce los mismos efectos 
atribuîdos por los autores clâsicos al sistema denomina- 
do de competencia pura y perfecta (6).
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Tales efectos, en esencia son:
Presiôn sobre los costos de producciôn 
por la racionalizaciôn y la eficiencia de los métodos de 
producciôn y el progreso têcnico;
y apariciôn de nuevos productos, cada vez
mejores.
Hay, pues, una tendencia constante a que 
sean reducidos los beneficios que sobrepasen los norma­
les. Los productos nuevos, inicialmente, proporcionan 
grandes beneficios, que son permanentemente reducidos 
por una competencia efectiva. En consecuencia, résulta 
una tendencia constante a la reducciôn de costos.
Un ejemplo prâctico lo proporciona la in- 
dustria del automôvil, donde no pueden decirse cumplidas 
desde luego las condiciones de la competencia pura y per 
fecta. Se trata, por el contrario, de una estructura ol£ 
gopolîstica con una gran diferenciaciôn de productos.
En esta situaciôn, por consecuencia de 
una competencia efectiva, hay constantes variaciones en 
los productos que son permanentemente mejorados. La ra­
cionalizaciôn y la eficiencia, el progreso têcnico y la 
presiôn sobre los precios de costo, son, pues, notas ca- 
racterîsticas de este mercado.
Es indudable que nuestro trabajo, sin el 
concurso de la competencia, sin la presencia del ajeno, 
corre el riesgo de tornarse anticuado e ineficaz y que
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las situaciones de poder econômico pueden suponer gra­
ves quebrantos para los consumidores y competidores 
mâs pequenos.
Pero las empresas, por concentraciôn en 
tre las mismas o mediante simples acuerdos, suprimen, 
reducen o falsean las condiciones déterminantes de esa 
competencia efectiva, a la par que suprimen, reducen o 
falsean tambiên la libertad en el ejercicio de las ac­
tividades econômicas.
Y si las empresas, o grupos de empresas, 
se hallan en situaciôn de monopolio o posiciôn dominan 
te, con frecuencia, incurren en prâcticas abusivas.
De ahî, la necesidad de que se dicten 
disposiciones especiales protegiendo la competencia 
efectiva y la libertad inherente a la misma y prohi- 
biendo las prâcticas abusivas.
De este modo, en casi todos los paîses 
del mundo occidental, y en varios tratados internacio- 
nales, han surgido disposiciones especiales por las 
que se protege la competencia (7).
En Espaha, estas disposiciones especia­
les son la Ley de Prâcticas Restrictivas de Competen- 
cia de 20 de julio de 1.936; el Reglamento del Tribu­
nal de Defensa de la Competencia de 4 de marzo de 1.965, 
y el Reglamento orgânico y funcional del Servicio de - 
Defensa de la Competencia, de 5 de febrero de 1.970 (8).
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Dicha Ley espanola, en su Exposiciôn de 
Motives, sobre la necesidad de estas disposiciones, dice:
"En todos los paîses en que a lo largo del si- 
glo XIX fue legalmente consagrada la libre corn 
petencia, se ha hecho évidente, en un determi- 
nado momento, la necesidad de regular la liber 
tad de competir por medio de leyes especiales 
que suministran instrumentes mâs eficaces que 
los proporcionados por el Derecho comûn.
Movimiento legislative que se iniciô en - 
1.890 en los Estados Unidos de América con la 
promulgaciôn de la Ley Sherman" (9).
Y, mâs en relaciôn con la importancia de
la Ley, agrega;
"Que constituye una premisa indispensable para 
obtener el mâximo aprovechamiento de los recur 
SOS productivos del Pais dentro del mayor gra­
de de libertad econômica y que la trascenden- 
cia de estas disposiciones résulta patente al 
observar que consecuencias obligadas de las 
prâcticas restrictivas son la elevaciôn de pre 
cios, aunque no existan justificaciones basa- 
das en los costos, o en la situaciôn de aprovi 
sionamiento, el empeoramiento de la calidad de 
los productos y servicios y la lentitud del de 
sarrollo e incluso la tendencia al estancamien 
to econômico".
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En los Estados Unidos, que son, como se 
sabe, la naciôn en que la legislaciôn mâs se ha preocu- 
pado de defender la competencia empresarial, se han re- 
sumido los fundamentos de esta legislaciôn diciendo que 
es un medio de asegurar la economîa sobre un principio 
de libertad, que constituye uno de los fundamentos de - 
las libertades polîticas y sociales bajo el régimen re­
presentative; que les permite mantenerse a la vanguar- 
dia del progreso en el dominio de la productividad in­
dustrial y del progreso têcnico; que consolida su ideal 
de conseguir que los hombres mejor dotados puedan accé­
der a desarrollar la actividad de su elecciôn, criterio 
esencial de una sociedad libre y que, por eso, todos los 
partidos politicos proclaman unânimemente que es necesa- 
rio luchar contra los trust, si se quiere asegurar el - 
progreso econômico, y limitar su poderîo, incompatible 
con el principio de libre competencia. (10)
En Alemania, donde esta legislaciôn ho - 
tiene, ni con mucho, el mismo arraigo que en los Estados 
Unidos, por haberse seguido un criterio muy diferente a 
lo largo de la historia, en el prôlogo del Informe sobre 
Cartels del Gobierno Federal alemân, aho 1.964, luego de 
haberse puesto de manifiesto que la competencia atomiza­
da no es deseable, sobre todo en estos momentos, se dice 
que, sin embargo, queda en pie la necesidad de mantener 
una eficiencia lo mâs alta posible de la competencia pues 
la experiencia ha demostrado que el poder del mercado, 
por importante que sea para mantener aquêlla, no es suf£ 
ciente.
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La mayor fuerza econômica de las grandes 
empresas no se deja sentir sobre los competidores del 
mercado igualmente poderosos, sino sobre las pequehas y 
medianas empresas a las que reduce casi a la dependen- 
cia y los consumidores, poniendo en pèligro la decanta- 
da autonomîa de una empresa libre (11).
Se ha de reconocer, pues, como exprèsamen 
te lo hace nuestra Ley, que estas disposiciones consti- 
tuyen la defensa de un interês pûblico indudable. Pero 
se ha de advertir, que, al propio tiempo, protegen tcunb 
bién intereses privados, dado que las prâcticas restric 
tivas y abusivas pueden lesionar, y de hecho lesionan 
muy frecuentemente, los intereses particulares de los - 
consumidores o de otras empresas (12).
Interrelaciôn entre polîtica 
de la competencia y polîtica 
econômica general. Anâlisis 
del sector espanol.
A) Consideraciones générales.
En realidad, aunque la importancia de la 
polîtica de la competencia sea siempre grande, no puede 
decirse igual en todos los paîses del mundo occidental, 
porque, el mercado, y, con relaciôn a él, la competen- 
cia empresarial, no juega el mismo papel en todo caso.
La polîtica de la competencia no es sino 
un aspecto de la polîtica general en materia econômica.
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que confiere a la competencia una importancia inversa- 
mente proporcional a la que asigna a la intervenciôn - 
estatal.
En este punto, fundamentalmente intere- 
san los tres aspectos siguientes: a) la relaciôn entre 
la polîtica de la competencia y los objetivos econômi­
cos; b) la importancia de las empresas püblicas y los 
principios ordenadores de su actuaciôn, y c), la rela­
ciôn entre los instrumentos econômicos utilizados por 
la polîtica econômica general y, en especial, la exis­
tencia o inexistencia de una planificaciôn y el carâc^ 
ter de la misma y la polîtica de la competencia.
a) En conjunto, los objetivos econômicos 
de los paîses occidentales no difieren esencialmente, 
ya que, mâs o menos, todos desean conservar la estabi- 
lidad de precios, el equilibrio de la balanza de pagos, 
acrecentar la producciôn y mantener el mâs alto nivel 
de empleo posible.
Pero, dentro de esa uniformidad general, 
a veces, presentan diferencias en cuanto a la prioridad 
que atribuyen a taies objetivos. Este es el caso, por 
ejemplo, de d a  expansiôn de la producciôn, que, en Fran 
cia e Italia, es, sin duda, el objetivo preferente, pe­
ro no asî en Alemania, ni en los Paîses Bajos.
A nuestros fines, taies diferencias pue­
den ser interesantes desde el momento en que, en algunos 
paîses, como Alemania, la competencia empresarial dentro
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del mayor orden de libertad, es un objetivo econômico, 
pero no, en otros, como Francia.
En Alemania, la polîtica econômica parte 
del supuesto de que una competencia libre y eficaz en­
tre las empresas es una condiciôn indispensable de toda 
polîtica econômica, en tanto que, en Francia, no se cree 
asî sino para determinados sectores.
b) La importancia de las empresas ptSbli- 
cas difiere mucho en los diferentes paîses. Entre aque­
lles, en que es mâs importante, se encuentra Italia, 
donde, los poderes püblicos tienen bajo control directe 
un gran nûmero de empresas importantes. Y lo mismo, en 
Francia, donde la cuarta parte de todos los trabajadores 
son empleados estatales o de las empresas controladas 
por el Estado.
Estas empresas püblicas, en relaciôn con 
la polîtica de la competencia,üpresentan en esencia las 
siguientes cuestiones:
Aunque, en algunas ocasiones la constitu 
ciôn de una empresa pûblica se hace para crear o aumen- 
tal una situaciôn competitiva en una determinada rama - 
econômica, las empresas püblicas distorsionan la compe- 
tencia, pues los poderes pûblicos se muestran inclina- 
dos a atribuirles una posiciôn privilegiada en perjuicio 
de las restantes empresas.
Tal posibilidad es aûn mâs grave si se - 
tiene en cuenta que las empresas püblicas, si en algu­
nas ocasiones actûan como organismos autônomos, por tan
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to, en funciôn exclusivamente de principios comerciales, 
no suele ser asî en otros muchos casos, en que se cons£ 
dera a estas empresas como instrumentos para la ejecu- 
ci6n de los objetivos politicos.
c) La relaciôn entre la polîtica de la - 
competencia y los instrumentos utilizados por la polîti 
ca econômica se aprecia sin mâs si se tiene en cuenta - 
que toda intervenciôn estatal supone disminuir la impor 
tancia de la competencia.
Si la utilizaciôn de estos instrumentos 
tiene lugar dentro de un plan, en principio, parece exi£ 
tir un mayor grado de desconfianza en la funciôn cooardi- 
nadora del mercado y de la competencia empresarial.
En taies casos la coordinaciôn se despla- 
za del mercado a la intervenciôn estatal, en su caso, 
enmarcada en un plan, con una disminuciôn correlativa de 
la importancia de la polîtica de la competencia. Esta 
ûltima reviste, pues, mucha menos importancia en los pa^ 
ses en que existe una planificaciôn o una intervenciôn 
acentuadas, como es el caso de Francia, que en aquéllos 
en que no la hay, como es el caso de Alemania.
En consecuencia, el estudio de la polîti­
ca de la competencia en un determinado paîs, supondrâ 
siempre la necesidad de concretar los preceptos que di­
recte e indirectamente inciden sobre dicha polîtica y 
los que exceptûan determinados sectores de su aplicaciôn.
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Estudio êste que serâ muy diferente segûn 
el paîs de que se trate. En Alemania, por ejemplo, que 
représenta con Francia, dentro de los que integran la Co 
munidad Econômica Europea, los dos extremos, tal estudio 
se reducirâ a concretar los sectores a que no se aplica 
la polîtica general de la competencia que son:
Fijaciôn de salaries y demâs extremos de 
la relaciôn laboral; mercados agrîcolas; sectores del - 
carbôn, energîa, acero, transportes, viviendas y construe 
ciôn de êstas y prestaciôn de servicios por el sector ter 
ciario y artesanos. (13)
B) Importancia del mercado en el sistema espa-
hol.
A continuaciôn haremos una breve referen- 
cia a la situaciôn espanola en cada uno de los tres as­
pectos de interês.
a) Encuadrado el sistema espanol entre los 
de economîa libre, uno de los principios bâsicos del sis­
tema es el respeto de la propiedad privada en todas sus 
formas y de la iniciativa privada y, por tanto, de la 
competencia empresarial como fundamento de la actividad 
econômica.
Asî se déclara expresamente en diverses - 
preceptos de las leyes fundamentales: Fuero de los espa- 
holes; Fuero del trabajo; Ley de Cortes y Ley promuIgado 
ra de los principios fundamentales del Movimiento.
-19-
Pero se ha de advertir que las mismas le­
yes fundamentales, en la concrecidn de estos principios, 
introducen ciertas matizaciones que desvirtuan un tanto, 
sin duda en mayor medida que en los restantes paîses oc­
cidentales, su carâcter. En efecto, en nuestras leyes 
fundamentales, es bâsica la subordinaciôn de los valores 
econômicos a los de orden social y humano; del interês - 
particular, al bien comûn y de todas las formas de pro­
piedad a las necesidades de la naciôn y al bien comûn.
Esto en el orden de los principios y, por 
tanto, sin referencia a la disociaciôn entre los princi­
pios en dichas leyes fundamentales y su eficacia en las 
demâs disposiciones que completan el ordenamiento jurîd_i 
co, que se estudiarâ mâs adelante.
En fin, como complemento de todo lo ante­
rior, nos remitimos a los textos légales que se recogen 
en el capîtulo 3, en los que, de un modo preciso, se am- 
para y se reconoce a la competencia empresarial como prin 
cipio bâsico de la organizaciôn econômica espanola. (14)
b) La importancia de la intervenciôn en el 
Estado espanol, en cuanto asume directamente los medios 
de producciôn y cambio en muy variadas zonas de la pro­
ducciôn y el cambio de bienes y servicios, es dada dîa ma 
yor.
En nuestro ordenamiento jurîdico, esta in­
tervenciôn asume formas jurîdicas muy diversasij empresas 
nacionalizadas y monopolios fiscales; servicios sin per-
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sonalidad; establecimientos pûblicos interventores y em- 
presas de propiedad pûblica o, al menos con participacidn 
pûblica, que funcionan como sociedades anônimas o de eco­
nomîa mixta.
Contrariamente a lo que sucede en otras 
legislaciones, las empresas nacionalizadas, con la exce£ 
ciôn sin duda de la Renfe, no son ciertamente muy impor­
tantes y no abarcan sectores econômicos completos. Por 
el contrario, el Institute Nacional de Industrie, califi 
cado jurîdicamente como organisme pûblico interventor, 
tiene una importancia decisive a través de sus diferen­
tes participaciones en numerosas empresas de todo orden. 
(15)
c) El ûltimo tema a considerar relative a 
la intensidad de la intervenciôn administrative en la or 
ganizaciôn econômica, que es sin duda trascendental en 
todo estudio referente a la Ley de Prâcticas Restricti­
ves de Competencia, ha side poco estudiado.
Comencemos sehalando que aquî no nos refe 
rimes a la intervenciôn de la Administraciôn para proté­
ger la competencia empresarial y, en su caso, para proeu 
rar que la competencia no sea desleal, a la que ya se ha 
hecho referencia tanto con relaciôn al Derecho Espanol 
como al Derecho Comparado. En este momento, las disposi­
ciones de nuestro interês son simplemente aquêllas por 
las que se interviene la vida econômica y se limita sub- 
siguientemente la libertad empresarial.
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En este punto, es necesario distinguir 
dos fases: una primera, cuando la intervenciôn adminis­
trative es asistemâtica y dispersa y, una segunda, cuan 
do aquêlla trata de integrarse y sistematizarse en un 
plan, ordinariamente simplemente indicative y, por tan­
to, esencialmente diferente de la planificaciôn de los 
paîses socialistas. Etapas que no se presentan sucesiva 
mente sino que suelen concurrir al propio tiempo, como 
ocurre en Espaha, donde a nuestos efectos, tiene mayor 
relevancia la primera que la segunda, dado que la plani 
ficaciôn es simplemente indicative.
Esta intervenciôn, cuya importancia hace 
disminuir correlativamente la del mercado y la competen 
cia como principios bâsicos, en Espaha es muy acusada, 
segûn vamos a exponer a continuaciôn.
En 1.9 59, se quiso iniciar en Espaha, eu 
ya economîa habîa estado fuertemente intervenida, una 
êpoca de mayor liberalizaciôn, que se iniciô con la pu- 
blicaciôn del Decreto Ley de Ordenaciôn Econômica de d£ 
cho aho que liberalize el comercio y déclara la necesi­
dad de suprimir y reviser los organismos interventores. 
En este orden, el mercado y la competencia debîan pasar 
a ser los principios fundamentales del sistemas y, de 
ahî, que se dictase la Ley de Prâcticas Restrictives de 
Competencia. En este mismo orden, el Decreto de 23 de 
noviembre de 1.962, en su art. 2*, dispuso que debîan 
convalidarse expresamente las disposiciones que supusie 
sen medidas restrictives de la producciôn o de la libre
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circulaciôn de las mercancîas y que quedarîan derogadas 
todas las demâs de este tenor.
En ejecucidn de dicho art. 2 se dictô la 
orden de 15 de marzo de 1.963, en la que se contiene la 
enumeraciôn del caso, que es desde luego muy amplia. 
Aunque, en principio, esta convalidacidn se preveîa con 
carâcter transitorio, en concrète, hasta la entrada del 
Plan de Desarrollo, posteriormente, las disposiciones 
convalidadas se han declarado vigentes indefinidamente.
Sin embargo, si quiere estudiarse el gra 
do de intervencidn real, hay que estar a un nûmero mucho 
mayor de disposiciones, segûn se deduce de cuanto vamos 
a decir a continuacidn, algunas de fecha anterior a la 
de la orden de referenda, autorizadas por la Ley en mu 
chos casos, y otras de fecha posterior a la misma.
La doctrina espanola, partiendo de estas 
bases jurldicas, ha abordado el estudio del tema, en a^ 
gûn caso, con carâcter general, y, en otros,con referen 
cia a sectores econômicos de importancia. Y es conclu­
sion generalizada que, en nuestra organizaciOn, a pesar 
de las pretensiones recientes de neoliberalismo de la - 
polîtica econômica espanola, sigue siendo myy grande la 
intervenciOn administrativa.
Esta intervenciOn reviste las formas mâs 
variadas: actos administrativos tipicos, como las auto- 
rizaciones; aceptaciones ; admisiones; que suponen la cim 
pliaciOn de la esfera jurîdica del empresario; inscrip-
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clones; obligaciones impuestas a los particulares, tales 
como obligaciones de contratar, de atenerse a determina- 
dos precios, de producir...; actividades de fomento, que 
revisten a su vez formas muy diferentes; incluso puede 
hablarse de una deformaciOn de la nociOn tradicional de 
servicio pûblico al haber aparecido junto a las concesio 
nes de dominio y de servicio püblico un tertius genus, 
la concesiOn industrial. (16) (17)
Esta situaciOn, en estos ültimos anos,con 
1 trariamente a las exigencias del principio de liberalize 
■\ ciOn que se pretendia establecer, se ha acentuado, dismi 
1 nuyêndose aun mâs la importancia del mercado y de la com
jipetencia empresarial.
Mediante los decretos de 22 de julio de 
1.967, nûmeros 1.77 5 y 1.776, luego completados por el 
decreto nûmero 2.072 de la misma fecha, pero de 1.968,se 
régula la instalaciôn, traslado y ampliaciOn de indus­
tries, materia que ya venîa regulada anteriormente por 
el Decreto de 26 de enero de 1.963 y por el de 25 de a- 
bril del propio aho.
Estas nuevas disposiciones, en oposiciOn 
a lo que cable esperar, no hacen sino aumentar el régi- 
men de intervenciOn ya existante. Tanto las empresas so 
metidas a autorizaciOn previa en su instalaciOn, trasla­
do o ampliaciOn, que se concede facultativamente, como 
aquéllas a las que se exigen unas dimensiones minimes o 
unas determinadas Bondiciones têcnicas, son muy numéro-
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sas y, desde luego, en nûmero superior a las comprendidas 
en estas categories en la ordenaciôn de 1.963.
Dentro del primer grupo, estân incluîdas 
entre otras las siguientes: refineries de azücar; indus­
tries del subsector del algodôn; textiles del sector de 
fibres diverses; servicios pûblicos de ague, gas y elec- 
tricidad; mineras; ...produccidn y utilizacidn de ener- 
gia nuclear; refino de petrôleos y tratamiento de produc 
tos monopolizados; automôviles de turismo; material fe- 
rroviario; mâquinas y aparatos de uso doméstico...astille 
ros.
Las disposiciones sobre medidas complemen 
taries de la paridad de la peseta decretada en 1.967 se 
iniciaron con el Decreto-Ley 15 de 1.967, de 27 de no- - 
viembre, por el que se dispuso un régimen juridico espe­
cial de ordenaciôn de rentes y precios.
Las 6denes de 10 de febrero y 9 de junio 
de 1.970, superado ya el régimen transitorio que suponia 
aquella situacidn excepcional, ha clasificado los pre­
cios de los diferentes bienes y servicios en los regime- 
nes que habia definido la Orden del Ministerio de Comer- 
cio de 24 de octubre de 1.966; precios libres; declara- 
dos; regulados; mâximos; especiales; especiales con re- 
gulaciôn de campaha y convenidos.
Pues bien, basta leer el contenido de di- 
chas clasificaciones para apreciar que son muchos, y de
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gran trascendencia econdmica en numerosos supuestos, los 
bienes y servicios incluidos en los regimenes que supo­
nen intervencidn administrativa. Por ejemplo, entre los 
bienes y servicios incluidos en el régimen de precios re 
gulados, se excluyen: ...aluminio, cinc, estano y semi- 
transformados; antimonio; antracita; celulosa textil; - 
pastas papeleras; material eléctrico para vehiculos auto 
mdviles incluso repuestos? automdviles de turismo; vehi­
culos industriales; motores de explosidn y de combustion 
interna; tractores y maquinaria agricola; cubiertas y câ 
maras; ...productos siderûrgicos etc. Compléta esta cla­
sif icacién la norma general de considerar en el régimen 
de precios mâximos, que hoy son los que se practicaban - 
en noviembre de 1.967, todos aquelles que no estén inclu^ 
dos expresamente en las diferentes listas de las citadas 
disposiciones.
Sirve también a comprobar lo anterior el 
elevadisimo nûmero de disposiciones que se dictan en re- 
laciôn con los precios de los diferentes bienes y servi­
cios. Asi, en el aho 1.970, se dictaron mâs de 30 dispo­
siciones referentes a precios, unas, de verdadera tras­
cendencia, relativas a tarifas eléctricas, huila destina 
da a la producciôn coque; campaha oleicola... y, otras, 
de una importancia econômica relativa, como las que se 
refieren a capullos de seda, colegios privados, Boletin 
Oficial del Estado...
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Los preceptos referentes al statu quo ban 
cario y a la capacidad de expansion de los bancos, cuya 
trascendencia econômica es vital habida cuenta la cre- - 
ciente y relevantîsima importancia de la banca privada 
en la organizacidn econômica espanola, se concretaban 
respectivamente por el decreto de 5 de junio de 1.963 y 
las ôrdenes ministeriales de 30 de noviembre de 1.963 y 
9 de marzo de 1.965, y suponian una ordenaciôn favorable 
de los Bancos ya establecidos y una restricciôn en la ex 
pansiôn que favorecîa a los Bancos mâs grandes.
Recientemente, toda esta materia se ha re 
gulado nuevamente, pero con insistencia en los mismos - 
principios, como puede verse en las siguientes disposi­
ciones: Orden de 15 de noviembre de 1.971 en relacidn 
con la expansion bancaria; orden de 10 de enero de 1.972 
sobre la misma materia pero con aplicaciôn a los bancos 
industriales y de négociés y decreto de 13 de enero de 
1972 sobre creacidn de nuevos bancos. Unase a èo anterior 
que la competencia bancaria viene ademâs eliminada, por 
nuestro ordenamiento, en cuanto a las condiciones de las 
distintas operaciones tîpicas de esta institucidn que 
vienen fijadas también preceptivamente.
En fin, la existencia de estas disposicio 
nes se ha reconocido también por el propio Tribunal de 
Prâcticas Restrictives de Competencia en sus sentencias 
de 17 de junio y 3 de julio de 1.968, en las que ha teni 
do ocasiôn de comprobar y advertir la existencia de dis-
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posiciones que amparan prâcticas restrictivas de la com­
petencia, en el primer caso, con referencia a la campaha 
oleicola nacional y, en el segundo, con relacidn a los 
productos farmacéuticos.
En conexidn con este problema, parece tam 
bién fundamental el estudio de la relacidn entre la Ley 
de Prâcticas Restrictivas y el Decreto de 17 de noviem­
bre de 1.966 y disposiciones que lo complementan.
Tal Decreto, sobre infracciones adminis- 
trativas y sanciones en materia de disciplina del merca­
do, dictado en defensa de los intereses de comerciantes 
y consumidores contra las desviaciones que puedan produ- 
cirse en materia econdmica, régula gran parte de las ma- 
terias a que también es aplicable dicha Ley de Prâcticas 
Restrictivas.
Basta a comprobar lo anterior, lo dispues^ 
to en el articule 3^ de dicho Decreto, en sus nûmeros 3,
4 y 8, en los que se sanciona:
"3) La imposicidn de condiciones que supongan 
la prohibicidn de vender al pûblico, a precios 
inferiores a los minimes fijades por el produc 
ter, fabricante o distribuidor, productos ela- 
borados y que estén individualizados por una 
marca.
4) La realizacidn de transaciones en las que - 
se imponga al adquirente o usuario la condicidn 
expresa o tâcita de comprar îina cantidad minima
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o productos no solicitados o de prestar un ser 
vicio no ofrecido, y
8) La negativa injustificada a satisfacer las 
demandas de adquirentes o usuarios siempre que 
las mismas se produzcan de buena fe y conforme 
al uso establecido y que su satisfaccidn estâ 
dentro de las disponibilidades del vendedor o 
consumidor habituai, asi como todo trato dis- 
criminatorio de las referidas demandas".
Delimitaciôn del objeto del 
présente trabajo
La politica de la competencia se desarro- 
11a, pues, en un âmbito mâs o menos extenso, segûn la na 
ciôn de que se trate.
Ordinariamente, esta politica de la compe 
tencia contiene, como también se ha anticipado, la orde- 
naciôn juridica de las siguientes situaciones;
a) Los acuerdos entre empresas que tengan 
por objeto o produzcan el efecto de suprimir, reducir o 
falsear la competencia;
b) Los acuerdos de concentraciôn de empre 
sas que pueden causar esos mismos efectos indicados en 
el apartado anterior;
c) Y las prâcticas abusivas de las empre­
sas que se encuentran en situaciôn de posiciôn dominante 
o monopolio y, en su caso, el desmembramiento de taies 
situaciones;
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d) A veces esta temâtica se compléta eon 
la ordenaciôn de la relaciôn, en lo que hace a la situa 
ciôn competitiva, entre las empresas pûblicas y priva­
da s .
Pues bien, dentro de esta temâtica, nue£ 
tra pretensiôn se reduce a concretar la posiciôn de la 
Ley espanola de Prâcticas Restrictivas sobre los actos 
de concentraciôn empresarial, tema que pasamos a estu- 
diar en los capitulos siguientes. Esta reducciôn viene 
dada por una doble motivaciôn: la imposibilidad de abor 
dar el tema en su totalidad y la importancia y necesi- 
dad del estudio que se pretende (18).
CAPITULO SEGUNDO
VINCULACIONES EMPRESARIALES
“31*“
Vinculaciones entre empresas.
Consideraciones générales
Es évidente que, en la realidad econômica 
actual, las empresas estân vinculadas entre si muy frecuen 
temente y que taies vînculos difieren tanto en lo que se 
refiere a las causas y fines como a las formas.
Esta realidad econômica interesa a diversas 
ramas del Derecho (al Derecho de la competencia, aspecto 
éste fundamental en el présente trabajo, al Derecho Mercan 
til, al Derecho Fiscal, ...) que a veces como es el caso 
de las normas mercantiles, con la excepciôn de la nueva Ley 
alemana de sociedades por acciones, no contienen una orde- 
naciôn suficiente al efecto, en cuanto parten de una reali­
dad ya superada, la consideraciôn aislada de cada empresa.
La consecuencia obligada de esta circunstan- 
cia es que, aun siendo ûnica la realidad, su disecciôn y 
examen presentan necesariamente facetas y aspectos muy dife 
rentes, segûn sea una u otra la rama del Derecho que se con 
sidere.
Los procedimientos y formas de uniôn son muy 
diversos y subsiguientemente lo son también las diferentes 
categories y aspectos a considerar cualquiera que sea la ra 
ma del Derecho que se tenga en cuenta al efecto. Algunos au 
tores afirman incluso la imposibilidad de estudiarlos y cia 
sificarlos y mâs si se tiene en cuenta que la realidad evo- 
luciona constantemente. Por nuestra parte, no haremos sino 
intenter brevemente, su descripciôn fijândonos en los ele- 
mentos mâs esenciales para el de la Competencia.
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En general, para la designaciôn del fenômeno 
se utilize una terminologie muy variada: uniones, agrupacio 
nes, vinculaciones, concentraciones, grupos..., referida a 
las empresas mas que a los empresarios, aunque con ello no 
quiera significarse que se reconozca a éstas una personali- 
dad juridica propia diferente de la de los empresarios (19).
Las dos manifestaciones principales del fen6- 
meno son la fusiôn y las uniones de empresas, utilizado este 
ûltimo têrmino, no en el significado amplio a que acabamos 
de referirnos en el pârrafo anterior, sino en un sentido mâs 
reducido que concretaremos mâs abajo.
En principio, la primera y fundamental nota 
distintiva entre ambos supuestos es la siguiente; cuando dos 
o mâs empresas se fusionan, pasan a integrarse en una sola 
personalidad juridica, mientras que, en el caso de las unio­
nes de empresas, éstas conservan su propia personalidad jur^ 
dica independiente una vez efectuada la unidn. Supuestos am­
bos que pasamos a considerar a continuacidn con la debida 
separacién.
Fusiôn de sociedades y supuestos anâlogos.
En la doctrina espanola, como norma general, 
no tanto se estudia el concepto de fusiôn de empresas, cuan 
to el fusiôn de sociedades y esto en razôn de las peculiar! 
dades de nuestro ordenamiento juridico al respecto. Dentro 
de la fusiôn de sociedades, como es bien sabido, se distinguen 
la fusiôn por creaciôn de una nueva sociedad y la fusiôn por 
absorciôn. (20)
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En el primer caso, todas las sociedades 
se extinguen creando al efecto una nueva sociedad en que 
se integran los patrimonios de todas ellas, mientras que, 
en el una sociedad permanece y se extinguen to­
das las demâs, integrândose en aquêlla el patrimonio de 
éstas.
La nociôn se compléta, ademâs, por las s^ 
guientes notas : el traspaso del patrimonio de las socie­
dades extinguidas se hace en bloque y sin liquidacién y 
a los participes de dichas sociedades se les asigna una 
participaciôn en la sociedad absorbante o de nueva crea­
ciôn, participaciôn, que, en la actualidad, se admite 
que pueda compaginarse con una cierta indemnizaciôn por 
un importe reducido ordinariamente no superior al 10%. 
(21)
La transmisiôn de una empresa o de varias 
y su integraciôn con otra u otras en una ûnica sociedad 
es, pues, la caracteristica, que puede ser considerada 
bâsica de la fusiôn, pero esta transmisiôn puede darse 
también en otros varios supuestos, en que no concurren 
totalmente las caracteristicas antes indicadas. Estos 
casos, que presentan, pues, una analogia esencial con la 
fusiôn propiamente dicha, son: (22)
En primer término, aquellos en que a pe­
sar de existir una transmisiôn del conjunto de los bie­
nes constitutives del patrimonio de una o varias socie­
dades para integrarse en otra o constituir una nueva con
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el patrimonio de dos o mâs, permanece la personalidad 
juridica de las sociedades transmitentes, como puede ser 
el caso en que estas transmisiones se efectuen por com- 
praventa o aportaciôn.
Las analogias son aun mayores si la trans^  
misiôn va seguida de la disoluciôn de las sociedades 
transmitentes, en especial si la transmisiones se efec- 
tuô por aportaciôn.
En segundo lugar, el mismo supuesto ante- 
riôr, pero en el caso de escisiôn de una parte del patri 
monio social, con entidad suficiente para que pueda en- 
tenderse existante mâs que una transmisiôn de bienes,una 
transmisiôn de una empresa.
Y, en fin, los casos en que se procédé a 
la disolûGiôn de una sociedad de la que sea ünico socio 
otra diferente cuando ambas ejerciesen una actividad em­
presarial .
Las nociones anteriores estân estableci- 
das, como se ha dicho, con relaciôn al supuesto mâs fre- 
cuente e importante, en que no intervengan sino socieda­
des. Pero ha de considerarse también la posibilidad de 
que, total o parcialmente, intervengan empresarios indi- 
viduales. En taies casos, con relaciôn a elles, el com- 
cepto de fusiôn de sociedades, en sus términos mâs es- 
trictos, no serâ de aplicaciôn, porque normalmente ni ha 
brâ extinciôn de la personalidad juridica del particular 
transmitente, ni traspaso en bloque de la totalidad del
—3 5—
patrimonio, pero si hay una analogia esencial con los dos 
primeros supuestos citados mâs arriba como esencialmente 
idénticos a la fusiôn de sociedades que nos permite identi- 
ficarlos en el mismo concepto.
Las uniones de empresas. Tipologla; 
cartels, grupos y comunidad de in­
tereses.
Este supuesto es, sin duda, el mâs frecuente 
y, en su tratamiento juridico, présenta aspectos diferentes 
segûn sea la rama del Derecho afectada. Observaciôn êsta, 
vâlida también en un estudio indldativo de la tipologla de 
estas uniones, que vamos a intentar seguidamente, siempre 
en los aspectos que mâs directamente interesan al Derecho 
de la competencia y de un modo descriptivo.
Contrariamente a los casos de fusiôn, las em
presas, en los supuestos que considérâmes conservan su pro­
pia personalidad juridica, aunque constituyendo una organi- 
zaciôn al objeto de reglamentar el ejercicio de su actividad 
econômica con una extensiôn e intensidad variables. Esta or- 
ganizaciôn ha de ser obligatoria y ha de proyectarse con una 
cierta duraciôn, quedando asl excluldos del concepto que 
ahora sehalamos, los gentlemens' agreements y los acuerdos 
ocasionales. (23)
Dentro de este concepto se entienden compren-
didos dos supuestos: los cartels y los grupos, y, como
forma intermedia, los acuerdos de comunidad de intereses, 
a que nos referimos seguidamente.
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a) Los cartels, a veees denominados enten­
tes, son uniones de empresas competidoras, ordinariamente, 
para suprimir o limitar la competencia entre ellas, con 
una intensidad variable, que, en ningün caso, ha de llegar 
a constituir una unidad de direcciôn ni, por tanto, una un^ 
dad econômica, aspecto éste sobre el que volveremos al es- 
tudiar los grupos. El vinculo juridico que une al efecto a 
las empresas es, unas veces, el contrato o mejor, las obli­
gaciones derivadas del contrato, y.,. otras, la constituciôn; 
de una asociaciôn, normalmente por via contractual, y, ex- 
cepcionalmente por mandato de una disposiciôn legal o impo- 
siciôn de una resoluciôn administrativa, y, por tanto, la 
obligaciôn de cumplir los estatutos de dicha asociaciôn.(24)
En la prâctica, las modalidades que pueden 
adoptar estas uniones empresariales son muy variadas, como 
pasamos a acreditar, siempre sin ânimo de agotar la materia:
Acuerdos sobre precios, lo mismo en relaciôn 
a los bienes o servicios que las empresas fabrican, prestan 
o venden que a los precios de los suministradores, a veces, 
este propôsito de unificaciôn de precios no aparece sino in 
directamente como en los siguientes casos: (25)
En ciertas decisiones de algunas asociaciones, 
calificadas frecuentemente como profesionales, recomendando 
unos determinados precios como precios corrientes o facili- 
tando informaciôn sobre precios futuros, producciones y stocks 
de los diferentes miembros, obligados a remitir estas infor- 
maciones periôdicamente; en la constituciôn de una central
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comûn de ventes con facultad de fijar los precios corres- 
pondientes; en la constituciôn de una sociedad de distri- 
buciôn investida de esta facultad; en los acuerdos sobre 
sistemas de câlculos de costos...
Un tanto semejantes a los anteriores son 
los que, sin referirse a precios, tienen por objeto la fi- 
jaciôn de unas clâusulas o condiciones uniformes de contra 
taciôn; en lo que se refiere a descuentos, indemnizaciones 
por transporte, formas y plazos de pago, y aun los que tie 
nen por objeto la fijaciôn de unas normas uniformes ordena 
doras de la competencia.
Los acuerdos sobre la producciôn, entre los 
que hay que destacar los que tienen por objeto reducir la 
producciôn. Pero, junto a éstos, pueden citarse otros va­
rios, como los siguientes: los que tienen por objeto el in-^ 
tercambio de datos têcnicos, la fijaciôn de un procedimien- 
to têcnico comûn, la limitaciôn del progreso técnico, la 
especializaciôn en la producciôn, la constituciôn de una 
planta comûn productora o destinada a la investigaciôn en 
comûn...
Otros tienen por objeto mâs que la producciôn 
el mercado. Los mâs frecuentes son aquellos cuya finalidad 
es el reparte del mercado por zonas, clientes o porcentajes; 
la constituciôn de una central comûn de compras o ventas 
que no esté investida de la facultad de fijar los precios 
etc.
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Dentro de esta tSltima categorîa son de par 
ticular importancia los cartels que afectan al comercio 
exterior llevados a efecto entre exportadores o entre im- 
portadores.
b) Los grupos de empresas.
1) Concepto
Los grupos son uniones de empresas en que 
éstas, aunque conservan su propia personalidad jurîdica in 
dependiente, quedan sometidas a una unidad de direcciôn pa 
ra integrar asî una unidad econômica.
La nota esencial es, pues, la unidad de di­
recciôn que ha de suponer una extensiôn suficiente para que 
las empresas integren una unidad econômica o una superem- 
presa.
En general, las legislaciones que contienen 
este concepto, con esta u otra terminologîa, no precisan 
los limites a que debe extenderse la unidad de direcciôn. 
Queda, pues, el tema a la interpretaciôn. de los Tribunales 
y de la doctrina, que parecen exigir que la unidad de direc 
ciôn no sea simplemente financiera, sino técnica y comèr- 
cial.
En la Comunidad Econômica Europea, la Deci- 
siôn de 6 de mayo de 1.954, ha precisado al respecto que 
"es esencial a la unidad de control la posibilidad de deter 
minar las decisiones empresariales en lo que hace a la pro 
ducciôn, precios, inversiones, aprovisionamientos, rentas 
y afectaciôn de bénéficiés". Puede haber, pues, diferentes
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grados, desde los casos en que la unidad de direcciôn afec 
ta solamente a los principales aspectos de la politica ge­
neral de las respectivas empresas a aquellos otros en que 
las empresas dependientes quedan convertidas en simples 
instrumentes con anulaciôn total de su voluntad.
Esta unidad de direcciôn, para que pueda 
efectivamente ser calificada como elemento constitutive 
esencial de los grupos de empresas, exige que sea ejercida 
efectivamente.
Por no existir un ejercicio efectivo se con 
sidera que no constituyen grupos empresariales las uniones 
mediante partieipaciones financieras si las sociedades titu 
lares no estân interesadas en ejercer el control correspon- 
diente por haber sido realizadas exclusivamente con fines 
de inversiôn (20 .
Sin embargo, el principio, en su reflejo le­
gislative, no es, ni mucho menos, absolute, sino todo lo 
contrario, pues, si viene expresamente recogido en algunos 
textes légales, que son los que fijan el concepto desde un 
punto de vista mercantil, como luego veremos, no lo estâ 
en las disposiciones sobre competencia, que llegan a dispo- 
ner, como también se verâ, en relaciôn con las participa- 
ciones de unas sociedades en otras, que basta al efecto de- 
terminado porcentaje.
Mâs aûn, incluso en los textos légales que 
expresamente incluyen esta exigencia, el principio no estâ 
establecido de un modo absoluto al completarse con determi­
nadas presunciones a cuya virtud se entiende existente tal
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ejercicio efectivo en determinados casos.
Aun mâs, la unidad de direcciôn supone la 
sustituciôn de la voluntad de las sociedades controladas 
por la de los ôrganos del grupo. Unas veces, porque la 
administraciôn y gestiôn de aquéllas han quedado atribuî- 
dos a éstos (como es el caso de los contratos de arrenda- 
miento, cesiôn y direcciôn de empresas); otras, porque 
las decisiones de las sociedades controladas les pueden 
venir impuestas por dichos ôrganos (como puede ser el caso 
de los contratos de dominio e incorporaciôn regulados por 
la nueva ley de sociedades por acciones de Alemania) (27); 
a veces, (como puede ser el caso de los grupos constituî- 
dos por participaciones en el capital), porque se contrô­
la la propia estructura y composiciôn de los ôrganos de 
las sociedades controladas...
En este mismo orden, se ha dicho que, para 
que propiamente pueda hablarse de sustituciôn de voluntad, 
es necesario que esté excluîda la posibilidad de un com- 
portamiento diverse por la sociedad controlada. Exigencia 
ésta que, si en efecto es évidente en muchos casos como 
los de los contratos de dominio e incorporaciôn regulados 
por la Ley alemana, siempre que se otorguen con todos los 
requisites correspondientes, o de las sociedades en que 
otra detente la mayorîa del capital, no lo es en otros va­
rios que, sin embargo, encajan en las nociones de las le­
gislaciones, mâs sehaladamente en las que ordenan y disponen 
la politica de la competencia, que no tanto se fijan en que 
no exista juridicamente esta posibilidad cuanto en el hecho 
del control.
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2) Distinciôn con los cartels
La distinciôn entre los grupos y cartels, 
que no puede decirse sencilla en todos los casos (2t), ré­
sulta ya de lo indicado anteriormente. La intensidad de la 
uniôn es, pues, en el grupo, mucho mayor que en el cartel 
y ademâs hay en aquél una sustituciôn de la voluntad de 
las sociedades controladas que no lo hay en la cârtel, don 
de el vînculo, la obligaciôn derivada de un contrato o de 
la integraciôn en una asociaciôn, ejerce simplemente una 
coacciôn indirecta dadas las consecuencias que pueda deter 
minar su incumplimiento. Como consecuencia, la ordenaciôn 
jurîdica, en el cârtel, afecta al Derecho contractual y, 
en el grupo, al Derecho societario.
Los vînculos de uniôn, en su calificaciôn, 
son a veces, idénticos, el contrato, aunque no en su con­
tenido, pero diferentes en otros casos, pues algunos como, 
las participaciones en el capital y las clâusulas estatu- 
torias, son especîficos del grupo.
Y aûn pueden sehalarse otras diferencias, 
porque los grupos no tanto estân encaminados a la restric­
ciôn de la competencia, cuanto a mejorar las estructuras 
productivas; porque, en elles, tienen cabida todo tipo de 
empresas y porque suelen constituirse mâs frecuentemente 
por tiempo indefinido que con una duraciôn limitada.
Dentro de los grupos empresariales pueden 
distinguirse diversas formas.
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3) Clasificaciôn
Una primera clasificaciôn distingue los 
grupos por subordinaciôn y los grupos por coordinaciôn; 
en el primer caso, la centralizaciôn del poder econômico 
se consigne mediante una jerarquizaciôn de las diferentes 
empresas que no existe en el segundo (29).
Esta jerarquizaciôn existente en los gru­
pos por subordinaciôn fundamentalmente puede darse en dos 
casos; o porque contractualmente se haya pactado asî o 
porque hay una participaciôn financiera social suficiente 
a estos efectos, supuesto éste el mâs frecuente sin duda.
Por otra parte, la concentraciôn por coor­
dinaciôn se consigne normalmente mediante un contrato que, 
ordinariamente, supone la constituciôn de una comunidad 
de intereses y la armonizaciôn de la gestiôn mediante la 
creaciôn de unos ôrganos comunes, a veces, incluso median­
te la constituciôn de sociedades especiales.
En muchos casos, el contrato se compléta 
con la adquisiciôn de unas participaciones recîprocas o 
con el nombramiento de unos administradores comunes.
Incluso se ha llegado a veces a la consti­
tuciôn de filiales comunes que, de hecho, pueden determi­
ner la formaciôn de un grupo, o al menos una actuaciôn 
coordinada> entre las empresas constituyentes si los bie­
nes aportados a dicha filial tienen importancia econômica 
relevante a taies efectos. (30)
Desde otro punto de vista, muy interesante 
dentro del orden juridico, se han distinguido los deferen
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tes grupos en razÔn de los medios empleados en su consti­
tuciôn, que son principalmente, el contrato y las partie^ 
paciones sociales de unas sociedades en otras, y, a veces, 
determinadas clâusulas estatutarias.
El contrato, siempre y cuando suponga un 
contenido que se corresponde con la nota esencial de este 
tipo de uniôn de empresas, que es, repetimos, la unidad de 
direcciôn, como es el caso de los contratos de arrendamien 
to, cesiôn y direcciôn de empresas y los de dominio e in­
corporaciôn.
Por los contratos de arrendamiento, cesiôn 
o direcciôn de empresa, una empresa pasa a ser gestionada 
por un empresario diferente a aquél, titular de la gestiôn 
con anterioridad a la conclusiôn de uno de estos contratos. 
En el primer caso, a nombre y por cuenta de aquél, aunque 
con una compensaciôn para éste; en el segundo, a nombre de 
éste y por cuenta de aquél, y, en el ûltimo, a nombre y por 
cuenta del titular de la empresa pero con una compensaciôn 
para aquél que desarrolla la gestiôn.
Los contratos de dcxninio e incorporaciôn, 
regulados expresamente por la nueva Ley alemana de socieda 
des por acciones, cuando se cumplen los requisitos exigidos, 
determinan, entre otros, que la empresa dominada o incorpo- 
rada pierda la facultad de decidir libremente porque con 
limitadas excepciones, sus decisiones le pueden venir impues 
tas por la sociedad contrôlante de tal modo que los ôrganos 
de la sociedad dominada o incorporada debe seguir necesaria 
mente taies instrucciones. (31)
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Puede constituir también un contrato de es^  
ta naturaleza los contratos de comunidad de bénéficiés y 
de entrega de bénéficiés susceptibles de adoptar a su vez 
formas diferentes, si, ademâs, se complementan con la de- 
signaciôn de ôrganos comunes de gestiôn o con una cesiôn 
de êsta, un intercambio de participaciones o la designa- 
ciôn de consejeros comunes...
El supuesto mâs frecuente, es, sin duda, el 
de la constituciôn de una vinculaciôn entre varias socieda 
des a través de la detentaciôn de participaciones sociales 
de unas sociedades en otras. (32)
En principio, para que una participaciôn so 
cial dé la seguridad de poder ejercer el control de una so 
ciedad, parece que debe ser al menos del 50%, pero, de he­
cho, dado que una gran parte de los socios se desentienden 
de su derecho a intervenir en la gestiôn social y en el 
nombramiento de los administradores, este porcentaje es mu 
cho mâs reducido y su determinaciôn no puede hacerse sino 
a la vista de las circunstancias de cada caso.
Dentro de este supuesto, se hace necesario 
subdistinguir varias categorias:
A veces una empresa que desarrolla una ac­
tividad mercantil toma una participaciôn en otra u otras y 
van apareciendo asi diversas filiales, que, con frecuencia, 
crean o participan en otras subfiliales... En ocasiones, a 
la cabeza del grupo, figura una sociedad holding, cuya ün_i 
ca finalidad consiste en la detentaciôn de las respectivas
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participaciones y en el ejercicio del control inherente a 
ellas. Frecuentemente, el grupo constituye sociedades me- 
ramente instrumentales, denominadas, sociedades ôrganos, 
que no tienen un fin propio, sino el permitir a las socie 
dades del grupo desarrollar en comûn una actividad comple 
mentaria: las compras, las ventas, el transporte, etc. ni 
una voluntad propia.
Las clâusulas estatutarias tienen induda- 
blemente mucha menos importancia que los medios anteriores 
y, en cuanto atribuyen a unas sociedades determinada inter 
venciôn en los ôrganos sociales de otra, por ejemplo, la 
facultad de designer las personas que los constituyen, no 
suelen estar admitidas por las legislaciones actuales.
En todo caso hay que distinguir siempre los 
medios que sirven a la constituciôn de un grupo de los que 
sirven directamente al ejercicio de la unidad de direcciôn. 
Piênsese, por ejemplo, que la participaciôn social como me 
dio de constituciôn de un grupo requiere siempre, para que 
exista efectivamente la unidad de direcciôn, que, en los 
distintos ôrganos sociales de las sociedades intégrantes 
del grupo, estén présentes las personas individuales y, a 
veces, jurldicas en que se personalicen los intereses del 
grupo. La unidad de dirigentes viene a ser asî mâs que un 
medio de constituciôn, un medio de ejercer la unidad de d^ 
recciôn, que supone, ordinariamente, un vînculo constitute 
vo diferente. (33)
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Para terminar, advertiremos que, dentro de 
un mismo grupo, caben diferentes vînculos, a diferencia 
de lo que courre en el cârtel donde todas las empresas, 
aunque con diferente intensidad, estân unidas por un vîn­
culo de la misma naturaleza. Mâs aûn, frecuentemente, en­
tre dos empresas de un mismo grupo existen dos o mâs de 
estos vînculos: participaciôn social y vînculos contrac- 
tuales; participaciones sociales recîprocas...
c) Los contratos de comunidad de intereses
(34) .
Son muy frecuentes en algunos paîses, sobre 
todo, en Alemania, y se les conoce con denominaciones dis­
tintas, cointeressenze, pool...
Esencialmente conôisten en un contrato por 
virtud del cual dos o mâs empresas se obligan a poner en 
comûn sus resultados econômicos, para repartirlos segûn 
una proporciôn preestablecida.
Si estos contratos se acompahan ademâs con 
cualquiera de los vînculos constitutivos de un grupo, y, 
en definitiva, de la unidad de direcciôn, que es el elemen 
to esencial de éstos, en los términos ya indicados con 
anterioridad, propiamente nos hallaremos ante un grupo.
Pero cabe que no existan estos vînculos y, 
entonces, cabe cuestionar si nos hallamos o no ante una 
auténtica uniôn de empresas en el sentido que asignâbamos 
a este término mâs arriba.
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Habîda cuenta que, al existîr uim comunxLdad 
de intereses, existe ü rinterés correlative en cada una de 
las socledades en que les bénéficies de las mismas seànr 
les mâximes, tal interés llevarâ :necesarlamente a una erde 
nacién de las relacienes entre las empresas para limitar su 
cempetencia e armenizar su actividad ,
Tal erdenacién pedrâ asumir un carécter e 
intensidad diferentes, dande lugar asî a una situaciôn més 
e menes préxima al cârtel e al grupe, segûn que la indepen 
dencia de las empresas se limite simplemente per via ebli- 
gacienal y sin que llegue a crearse prepiamente una direc- 
cl6n cemûn e en que pueda decirse existante êsta . De ahi, 
la censideraciôn de este ferma de las unienes de empresas 
ceme una manifestacién intermedia entre el grupe y el car­
tel .
Otras vinculacienes empresariales
En el apartade anterior se han mencienade 
ya ciertas vinculacienes entre empresas que, censervande 
su prepia persenalidad juridica, ne pueden ser encuadradas 
en el cencepte de unienes de empresas que allf se ha rece- 
gide. Son les acuerdes transiteries y les gentlemens* 
agreements, a les que nos vames a referiri en el présente, 
dade que estes acuerdes, y les demâs que indicaremes, tam- 
biên son de interés para la pelîtica de la cempetencia (35)
Les cartels se establecen erdinariamente 
cen una duracién determinada, (cen frecuencia per 3 6 5 
anes), pere, a veces, les acuerdes entre empresas cempeti-
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doras se llevan a efecto por una sola campana o para una 
operaciôn determinada, supuestos êstos, como se ha dicho 
en el pârrafo anterior, no incluidos en el concepto de 
uniones de empresas, ni, por tanto, en el de cârtels, que, 
sin embargo, son de interés para la pelftica de la compe- 
tencia.
Estes acuerdes se asemejan a les antiques 
"rings” que reunian a varias empresas cempetideras para de 
sarrellar una acciôn menepelistica aislada, per ejemple, 
cemprande la tetalidad de una mercancla existante, en un 
memento determinade, en el mercade, cuande estaba ya pré­
xima una nueva cesecha, para prevecar una escasez y un al- 
za de precies que les permitiese la reventa cen grandes be 
neficies.
En nuestres dias, tedavla es pesible apre- 
ciar maniebras de esta îndele en las Boisas de Cemercie. A 
taies eperacienes, que persiguen fines especulatives, muy 
frecuentemente se les denemina "corners”.
Les "gentlemens* agreements" sen un supues- 
te frecuentîsime en la prâctica, en especial, en aquellas 
legislacienes que prehiben les acuerdes y prâcticas restric 
tivas de cempetencia.
Supenen un compromise de celaberacién entre 
les dirigentes de las diferentes empresas sin establecer un 
centrate fermai. Baje esta férmula, en realidad, pueden en- 
cubrirse situacienes anSlegas al cértel y al grupe, siende 
aquel supueste muche mâs frecuente.
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Sin embargo, se ha de advertir que, aun en 
les cases en que se haya decumentade un cârtel, es preci­
se ne estar siempre a la letra del misme, pues la ferma 
exterior de un cârtel ne dâ mâs que una débil idea de su 
verdadera esencia ecenémica. A veces, incluse el acuerde 
ne es pûblice y sôlamente aparecen unas prâcticas parale- 
las que las legislacienes tambiên sancienan en ecasienes.
Per ültime, se han de incluir en este aparta 
de determinadas vinculacienes centractuales entre empresas, 
que desarrellen actividades cemplementarias y que ne puedan 
decirse reunidas per una unidad de direcciôn ni intégrantes 
per tante de un grupe empresarial, deneminadas per las legis 
lacienes sobre prâcticas restrictivas de la cempetencia 
acuerdes verticales. Supueste que ne encaja en el cencepte 
de cârtel, dade que en êste sôle tienen cabida las empresas 
cempetideras.
Entre las categerias mâs importantes a in­
cluir en este apartade pueden citarse las siguientes, dife- 
renciadas per razôn del ebjete; la impesicién de precies; 
la impesiciôn de etras cendicienes de la centrataciôn; la 
distribuciôn en exclusive y en muches cases, determinades 
acuerdes relatives a la prepiedad industrial.
Cen mucha frecuencia, las grandes empresas 
industriales impenen a etras situadas a un nivel inferior 
del precese productive, el de la distribucién, almacenis- 
tas y detallistas erdinariamente, les precies que êstas han 
de ebservar en sus relacienes cen sus clientes, supueste al
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que se remiten numerosas legislacienes sebre erdenaciôn 
de la cempetencia para establecer una erdenaciôn riguresa, 
erdinariamente prohibitive.
Una situacién semejante existe en el case 
de que ne tante exista impesiciôn de precies, cuante una 
simple recemendaciôn al efecte. En tede case, es un pro­
blems interesante a considérer si existe e ne cempetencia 
desleal en aquelles que ne se atengan a les precies impue^ 
tes e recemendades, en el supueste, clare es, que ne haya 
de entenderse esta impesiciôn e recemendaciôn contraria a 
Dereche.
Un case un tante semejante se présenta cuan 
de la impesiciôn tiene per ebjete ne el precie sine unas 
cendicienes uniformes de centrataciôn.
Una de las modalidades mâs importantes de 
estes acuerdes verticales la censtituyen, sin duda, aqué- 
lles per les que el suministrader limita su prepia liber- 
tal cemercial etergande una cencesiôn en exclusive e en 
que se limita la libertad cemercial de les distribuideres 
prehibiêndeles el suministre e venta de les servicies e 
bienes de les cempetideres e limitande la distribuciôn a 
una determinada zona.
Queda, per ûltime, la referenda a les 
acuerdes que tienen per ebjete la prepiedad industrial na- 
turalmente en cuante puedan afectar a la pelîtica de la 
cempetencia.
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En la prâctica, las principales situaciones 
discutidas han sido aquêllas en que les pactes relatives 
a la prepiedad industrial presehten alguna de las siguien­
tes medalidades: fijaciôn de precies de les bienes a que 
se refieran les dereches intégrantes de la prepiedad in­
dustrial; limitaciôn del âmbite de utilizaciôn de una pa­
tente a un territerie e secter industrial e cemercial; su- 
berdinaciôn a la adquisiciôn de etres bienes e dereches 
ne amparades per la prepiedad industrial ebjete del cen­
trate; constituei6n de un peel de patentes para su utili- 
zaciôn cenjunta e de un fende cemûn para la defensa de las 
diferentes patentes de que sean titulares les miembres del 
acuerde...
Un supueste, que censtituye a un tiempe un 
acuerde vertical y un acuerde entre cempetideres, le cen£ 
tituyen les cenvenies entre aseciacienes de fabricantes y 
distribuideres reglamentande las cendicienes del suminis­
tre, erdinariamente, estableciende una exclusiva de sumi­
nistre e, al menes, unas mejeres cendicienes que tienen 
ceme centrapartida un compromise de exclusiva de cempra 
en les distribuideres. Pactes que, muehas veces, se cemple 
mentan cen un acuerde exprese e tâcite de abstenerse de 
entrar en relacienes cemerciales cen cualquiera que ne cum 
pla le cenvenide.
-52-
CAPITULO TgRCERO
NOCION DE CONCENTRACION EMPRESARIAL 
CLASES Y EFECTOS
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Nociôn de concentraciôn empresarial
A) Necesidad de una diferenciaciôn.
En los apartados anteriores, se ha inten- 
tado la descripciôn de los principales procedimientos se 
guides per les empresaries para vincular sus respectivas 
empresas. Pues bien, dentre de esta amplia panerâmica, 
per una razôn, a nuestres fines bien sencilla y definiti 
va, interesa cencretar el cencepte de cencentraciôn em­
presarial, menes amplie y cemprensive: en varias legisla 
cienes, las nermas per las que se dispene la erdenaciôn 
juridica de la cempetencia centienen préceptes que son 
de especifica aplicaciôn a la cencentraciôn empresarial 
haciende asi ebligada y necesaria la fijaciôn de este 
cencepte.
Este es el case de las legislacienes vi- 
gentes en la Cemunidad Ecenômice Eurepea del Carbôn y 
del Acere y en Alemania.
En la C.E.C.A., Les préceptes fundamenta- 
les sebre la erdenaciôn juridica de la cempetencia son 
les articules 65 y 66 del Tratade Constitutive que se 
aplica respectivamente a les acuerdes entre empresas, de 
cisienes de aseciacienes de empresas y prâcticas cencer- 
tadas, el primere, y a las cencentracienes, el segunde.
El articule 65 prohibe, dentre de les li­
mites y cen las excepcienes cerrespendientes, taies su- 
puestes cuande tengan per ebjete, directa e indirectamen
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te, impedir, restringir o falsear el juego normal de la 
cempetencia y, el articule 66, también dentre de les 1^ 
mites del case, dispene, para las cencentracienes,la e- 
bligaciôn de ebtener previa auterizaciôn, cendicienada 
a que ne censtituyan pesiciôn dominante en el mercade.
La Ley alemana actualmente vigente, en - 
sus articules 22 a 24, que integran el capitule 3^ del 
Titule primere, dispene el rêgimen juridico aplicable a 
las empresas en situaciôn dominante, que puede cencre- 
tarse en la prehibiciôn de les abuses de taies empresas 
y en la ebligaciôn de declarer a las auteridades encar- 
gadas de la aplicaciôn de dichas dispesicienes determi­
nadas eperacienes de cencentraciôn.
Régimen juridico êste diferente al que se 
dispene para les acuerdes entre empresas y decisienes de 
las aseciacienes de êstas a les que se aplican les arti­
cules 1 a 21, que integran les capitules 1 y 2 del Titu­
le primere, de aplicaciôn respectivamente, el primere a 
les acuerdes horizontales y el segunde a les acuerdes 
verticales.
Y êste es tambiên el case en la Cemunidad 
Ecenômice Eurepea y en la legislaciôn espahela, dade que, 
ceme veremes mâs adelante cen detalle, el cencepte de cen 
centraciôn es tambiên de interés en el siguiente mode :
En la Cemunidad Ecenômice Eurepea, perque, 
a la cencentraciôn, si puede ser de aplicaciôn el arti­
cule 86 per el que se prohibe el abuse de pesiciôn domi­
nante, ne le es el articule 85 per el que se prehiben les
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acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de 
êstas y prâcticas concertadas, que tengan por objeto o 
determinen una supresiôn, restricciôn o falseamiento - 
de la cempetencia.
Y, en la Ley espanela, perque, a las 
cencentracienes, al igual que en la Cemunidad Ecenômi- 
ca Eurepea, si debe entenderse aplicable el articule 2*, 
per el que se prohibe el abuse de pesiciôn dominante, 
ne se aplica el articule 1^, en el que se centiene una 
prehibiciôn cerrelativa a la del articule 85 de la C.E.E. 
y perque, a semejanza del Dereche alemân, el articule 23 
dispene expresamente la ebligaciôn de inscribir en el Re 
gistre creade per la misma determinades acuerdes de cen­
centraciôn.
Son tambiên de interés al respecte, las 
leyes vigentes en Canadâ, Japôn e Inglaterra.
En la Ley canadiense de 1 de Diciembre 
de 1.960, la distinciôn estâ en les articules 32 y 33, 
el primere, relative a la participaciôn en un acuerde e 
cencierte en erden a suprimir e reducir la cempetencia 
y el segunde, a la cencentraciôn.
En la Ley Japenesa de 14 de abril de 1.947 
les titules 2 y 3 se aplican a les acuerdes entre empre­
saries y decisienes adeptadas per aseciacienes de êstes 
y el titule 4 a la cencentraciôn que se cencreta en les 
supuestes a que nos referiremes mâs adelante.
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En Inglaterra, a los simples acuerdos se 
aplica una Ley diferente que a la concentracidn, regi- 
dos aquelles per una Ley de 1.956 y êstes, per una Ley 
de 1.965.
B) La neciên, en sus têrmines générales.
En general, se dice que hay una cencen- 
traciên empresarial cuande varias empresas se agrupan 
baje una direcciôn ecenêmica ûnica. perdiende cada una 
su autenemia ecenômica.
Este cencepte, ceme veiames en el aparta 
de anterior, es particularmente interesante en relaciôn 
cen el Dereche de la Cempetencia y, de ahi, que haya si 
de entre les auteres que estudian êste e sus aspectes 
ecenômices, dende haya surgide, mâs que entre aquelles 
que estudian las vinculacienes y relacienes empresaria­
les desde un punte de vista de Dereche privade. (36)
Les supuestes cemprendides dentre del cen
cepte de cencentraciôn son: la fusiôn de seciedades; la
transmisiôn de una empresa a faver de etre empresarie 
per un titule diferente de la fusiôn y les grupes de em­
presas, dade que, en tedes elles, cencurre la nota esen-
cial y caracteristica del cencepte, que es la unidad de 
direcciôn.
La fusiôn es el precedimiente de uniôn 
mâs intense, per cuante supene la integraciôn de varias 
empresas en una sela seciedad, cen extinciôn de la perse
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nalidad juridica de todas las demâs, y es causa, a un - 
tiempo, de una unidad econômica y juridica total.
En los casos de transmisiôn de una empre 
sa en favor de otro empresarie per un precedimiente,aun 
que anâlege, diferente de la fusiôn, segûn veiames en su 
memento, hay también una cencentraciôn empresarial. La 
empresa que se transmite pasa a integrarse en una unidad 
cen la del empresarie a cuye faver se haya efectuade la 
transmisiôn, quedande ambas semetidas a una misma direc­
ciôn.
En fin, en el case de les grupes empresa­
riales , aunque las distintas empresas censerven su pre­
pia independencia juridica, tedas ellas quedan semetidas 
tambiên a una ûnica direcciôn en el mode que se explicô 
cen detalle anteriermente. A diferencia de la fusiôn y 
de les etres supuestes de transmisiôn de una empresa, en 
que las empresas ferman una unidad ecenômica al quedar 
integradas en una sela seciedad y, per tante, semetidas 
a la direcciôn de les ôrganes de êsta, en el case de los 
grupes, las empresas permanecen fermalmente independien- 
tes, pues sus respectives titulares tienen una persena­
lidad juridica prepia. Pere, al quedar semetidas a una 
direcciôn ecenômica unitaria, el supueste se unifica cen 
les anteriores en el cencepte mâs amplie de cencentraciôn 
empresarial.
Cen relaciôn a este cencepte de concentra 
ciôn, cabe repetir, aûn cen mayor motive, las mismas re-
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servas que se hicieron en su momento al referirnos en ge 
neral al fenômeno de las vinculacienes empresariales, se 
bre la dificultad prâctica de cencretar sus limites en 
tedes sus extremes, en especial, si este estudie se pré­
tende sin referencia a una legislaciôn determinada. Bas- 
ta al respecte recerdar las dudas existantes al tratar 
de cencretar les limites entre les cenceptes de grupes y 
cartels. Distinciôn trascendental en nuestre case, dade 
que, aquélles, y ne êstes se integran en el cencepte de 
cencentraciôn empresarial.
A nuestres fines, y dade que la pretensiôn 
del estudie se reduce a cencretar la pesiciôn al respec­
te de la Ley Espanela, el cencepte que interesa mâs espe 
cialmente es el que pueda centenerse en etras dispesicio 
nés légales y muy particularmente en las que tienen per 
ebjete la erdenaciôn de la cempetencia, a las que pasames 
a referirnes a centinuaciôn.
C) Cencepte juridice-pesitive de cencentraciôn 
en el Dereche cemparade.
Dentre del Dereche privade les textes a 
censiderar sen fundamentalmente la Ley alemana de Secie­
dades per Accienes de 1,965 y el preyecte de Estatute de 
una Seciedad Anônima Eurepea elaberade per la Gemunidad 
Ecenômica Eurepea, dade que taies textes centienen una - 
erdenaciôn de les grupes de empresas, que supera la cen- 
cepciôn tradicienal de la erganizaciôn ecenômica: censi­
derar a cada seciedad ceme un nûclee aislade de las demâs
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como si no existiesen frecuentemente relacionadas entre 
las mismas. (37)
La ley alemana, que contiene una ordena- 
ci6n mucho mâs amplia que el Estatuto antes citado, tie 
ne ademâs un relieve especial dado que la Ley vigente 
en dicho Pais sobre restricciones a la competencia inspi
r6 al legislador espahol en la solucidn dada al proble-
ma de la concentracidn y en la fijaciôn de este concep­
to y que dicha Ley parte de la ordenaciôn juridica esta
blecida en la Ley de Sociedades por Acciones.
En la Ley alemana de Sociedades por Ac­
ciones, hay, en este punto, très grupos de preceptos, 
que se corresponden con las très categories de concentra 
ciôn a que nos hemos referido en el apartado anterior, 
que pueden ser de interés, relatives a las empresas reu­
nidas, definidas en el articule 15; a la fusiôn de socie 
dades, que define el articule 339 y el articule 361, so­
bre transmisiôn del patrimonio total de una empresa a o- 
tra cuande no hay prepiamente un supueste de fusiôn.
De estes preceptos, los que en realidad 
censtituyen la innovaciôn del Dereche alemân, son el ar­
ticule 15 y los demâs referentes a los diverses supues­
tos a que se remite el mismo, en los que se contiene la 
ordenaciôn de todos aquelles casos en que las empresas, 
aun manteniendo su prepia persenalidad, pueden decirse 
reunidas o coligadas
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Estos supuestos son los siguientes;
Empresas poseedoras de la mayorîa y empre 
sas cuya mayorîa es poseîda (articule 16); de predominio 
y subordinadas (articule 17); konzern y empresas konzern 
(articule 18); empresas en situaciôn de participaciôn re 
ciproca (articule 19); y empresas que sean parte de un 
centrate de uniôn de empresas, individualizados por los 
articules 291, 292 y 319.
De taies preceptos, el que interesa parti 
cularmente a nuestre fines es el del articule 18 en el 
que se fija el concepto de empresas honzern, coïncidente 
con el de grupe de empresas a que hemos hecho referencia 
reiteradamente.
La nota caracteristica del concepto, que 
anteriermente hemos considerado como la esencial a todos 
los supuestos de cencentraciôn, es la existencia de una 
unidad de direcciôn efectivamente ejercida.
El concepto comprende dos categories, se­
gûn que exista o no relaciôn de dependencia entre las em 
presas que le integran.
El primer case comprende los supuestos en 
que una empresa puede ejercer directa o indirectamente 
un influjo de predominio. La nociôn se compléta con la 
presuneiôn de que existe un honzern, esto es, de que - 
existe direcciôn unitaria, cuando hay dicha relaciôn y 
con la presuneiôn iuris et de iure de que hay asimismo 
direcciôn unitaria cuando las empresas estân unidas por 
un contrato de direcciôn (articule 291) o cuando una es-
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tâ incorporada a otra (artîculo 391).
El artîculo 339 distingue las dos catego 
rîas de fusiôn de sociedades tradicionales en todas las 
legislaciones: por absorciôn y por creaciôn de una nue- 
&a sociedad.
En ambos casos, no hay liquidaciôn; en el 
primero, la fusiôn se lleva a efecto por transmisiôn glo 
bal del patrimonio de una o varias sociedades (absorbi- 
das) a otra (absorbante) a cambio de entrega de acciones 
de êsta a los accionistas de aquêllas; y, en el segundo, 
por constituciôn de una nueva sociedad a la que se tran£ 
miten globalmente los patrimonios de las sociedades que 
se fusionan a cambio de acciones de la nueva sociedad 
para los accionistas de las sociedades absorbidas.
Por su parte, el artîculo 361, se refiere 
a los casos de transmisiôn del patrimonio total de una 
empresa, que no puedan entenderse comprendidos en los su 
puestos de fusiôn, y, entre otros, a aquéllos en que,una 
vez efectuada una transmisiôn de esta naturaleza, se - 
acuerda la disoluciôn de la sociedad transmitente, para 
cuyo supuesto se dispone expresamente la aplicaciôn de 
los preceptos por los que se reglamenta la liquidaciôn.
Por su parte, en el Proyecto de estatuto 
de una sociedad anônima europea, en relaciôn con las prin 
cipales categorîas de concentraciôn a que reiteradamente 
hemos aludido, encontramos dos grupos de preceptos de in- 
terês; de un lado, el tîtulo VII referente a los grupos
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de sociedades y, de otro, el tîtulo XI relativo a la fu­
siôn en el que se detallan los dos procedimientos tradi­
cionales de fusiôn por absorciôn y por creaciôn de una 
nueva sociedad.
La nociôn de grupo, que también se denomi 
na konzern, se identifica con la direcciôn ûnica, que a 
su vez, se presume cuando una sociedad, en relaciôn a 
otra, dispone de la mitad de los votos; puede nombrar la 
mitad de los miembros del Consejo de vigilancia o del ôr 
gano legitimado para representarla legalmente; cuando, 
por contrato, puede ejercer un influjo prédominante o 
cuando ejerce de hecho, directa o indirectamente, una in 
fluencia prépondérante sobre su gestiôn.
El Derecho francés sobre sociedades comer 
ciales lo integran actualmente la Ley de 24 de julio de 
1.966 y el Decreto de 23 de marzo de 1.967. (38)
En estas disposiciones, las normas de nue£ 
tro interés son las que se remiten a sociedades filiales, 
fusiôn de sociedades y escisiôn.
La ordenaciôn de las sociedades filiales, 
que ha de ser calificada como fragmentaria si se la com­
para con el Derecho alemân, se limita a prohibir las par 
ticipaciones recîprocas cuando alguna de ellas alcanza 
un porcentaje del 10% o superior, y a regular, aunque 
muy parcialmente, los supuestos de participaciones unila 
terales de unas sociedades en otras en cuantîa superior
”63“
al 10%, con distinciôn segûn que sean o no superiores al 
50%. Esta ûltima ordenaciôn no hace sino disponer la obli^  
gaciôn de comunicaciôn de la adquisiciôn de estas parti­
cipaciones y regular el derecho de informaciôn de los ac 
cionistas de la sociedad participe, en especial en lo que 
hace a la necesidad de presenter un balance consolidado.
La regulaciôn de la fusiôn de sociedades 
se hace distinguiéndola, aunque, luego, en el orden prâc 
tico se apliquen con frecuencia los mismos preceptos, al 
menos en su mayor parte, de la escisiôn, supuesto éste 
que, a su vez, comprende las siguientes situaciones: es­
cisiôn del patrimonio de una sociedad para su aportaciôn 
a sociedades nuevas o a sociedades existentes; en el pr^ 
mer caso, con referencia expresa, fusiôn escisiôn, a la 
posibilidad de que participen otras sociedades existen­
tes por via de fusiôn.
A esta ordenaciôn fundamental hay que agre 
gar la de las sociedades titulares de una convenciôn con 
el Estado, a que se refiere la Ordenanza de 4 de febrero 
de 1.959, y la de los grupos de interés econômico del 23 
de septiembre de 1.967.
Estas normas especiales han surgido, sin 
duda, precisamente ante la inexistencia de una ordenaciôn 
compléta en Derecho francés de los grupos de empresas. En 
ambos casos se trata de la constituciôn de una sociedad 
por varias otras, que permanecen, en orden a desarrollar 
en interés comûn una actividad que las disposiciones del 
caso limitan mâs o menos. En el primer caso, las socieda
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des constituyentes, que llegan a un acuerdo con el Esta­
do que les permite disfrutar de un régimen impositivo ex 
cepcional, han de ser mecesariamente sociedades comercia 
les y de un tamaho limitado, no asî en el segundo que su 
pone también un régimen impositivo especial.
A continuacién, consignada la referencia 
anterior a la concentraciôn empresarial en el Derecho 
Privado, pasaremos a referirnos a las normas sobre prâc­
ticas restrictivas, que mâs directamente son de nuestro 
interés, comenzando por la referencia al Derecho Alemân.
Dicha Ley, en sus articules 23 y 24, dis­
pone la obligaciôn de inscribir en el Registre, que la 
prepia norma reglamenta, determinades acuerdos de concen 
traciôn y, en su caso, la obligaciôn de faciliter infor­
maciôn sobre dichos acuerdos.
El articule 23, en su primitive redacciôn, 
en la que se inspirô el legislador espanol, en lo que in 
teresa, disponia asi:
"Toda concentraciôn de empresas debe ser inme- 
diatamente declarada a las auteridades de con­
trol, si las empresas intervinientes llegasen 
a contrôler, por medio de la concentraciôn, pa 
ra una determinada catégorie de productos o de 
servicies cemerciales, el 20% del mercade o un 
porcentaje superior o si cualquiera de dichas 
empresas controlaba el mercade en dicha proper 
ciôn con anterioridad al acuerdo de concentra­
ciôn" .
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Precepto cuya comprensiôn exige ineludi- 
blemente la fijaciôn del concepto de concentraciôn empre 
sarial, que la propia Ley desarrolla a continuaciôn, del 
siguiente modo:
"Son consideradas concentraciones de empresas:
1* Las fusiones con otras empresas.
2^ Las adquisiciones de bienes pertenecientes 
a otras empresas.
3^ Las adquisiciones de la propiedad de fâbr^ 
cas y talleres pertenecientes a otras empresas.
4^ Los contratos de cesiôn de explotaciôn y 
de direcciôn de explotaciôn relatives a fâbri- 
cas o talleres pertenecientes a otras empresas
y
5* La adquisiciôn de participaciones de toda 
clase de otras empresas, en la medida en que 
esas participaciones, por si solas o unidas a 
las que ya detente la propia empresa u otra un^ 
da a ella por un acuerdo de concentraciôn en el 
sentido definido por el articule 15 de la Ley 
de Sociedades por Acciones (articule por el que 
esta Ley, en su redacciôn anterior a la actual, 
concretaba el concepto de honzern a que se rem^ 
te el articule 18 de la actual), permitan alcan 
zar el 25% del capital de otra empresa con dere 
cho a veto".
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Este precepto, en su redacciôn actual,dis 
puesta en fecha del 15 de septiembre de 1.965, ha sido 
modificado en algunos extremes de los que son de desta- 
car los siguientes;
La obligaciôn de inscribir los acuerdos 
de concentraciôn ha quedado establecido no sôlo en aque- 
llos casos en que, por razôn del porcentaje controlado, 
ya se disponia asi en la redacciôn primitiva, sino tam­
bién, con independencia del porcentaje del mercade con­
trolado, en funciôn de la dimensiôn, en los siguientes 
têrminos:
"Si las empresas participes, en cualquier mo­
mento dentre de los 12 meses precedentes al 
acuerdo de concentraciôn, hubiesen tenido 
lOvOOO ô mâs empleados; un volumen de ventas 
de 500 millones de marcos o unos actives, por 
los balances cerrados en el aho anterior al - 
acuerdo de fusiôn, de 1.000 millones de marcos"
En la redacciôn primitiva, en lo que hace 
al porcentaje del mercade controlado, no se prevefa ex­
presamente el supuesto de que una empresa participe de 
la concentraciôn forme parte de un grupo de empresas, po 
sibilidad que se reconoce ahora expresamente para los ca 
SOS en que el grupo constituya un honzern, disponiéndose 
que habrâ de tenerse en cuenta la participaciôn conjunta 
de todo el grupo.
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Consignada .la referencia a las leyes aie 
manas sobre restricciones a la competencia y sociedades 
por acciones procédé ahora indicar la relaciôn entre ellas
Dada su propia y peculiar finalidad, la - 
Ley de restricciones a la Competencia no es aplicable a 
todos los supuestos de concentraciôn empresarial, sino 
sôlamente a aquéllos que puedan suponer un determinado 
poder econômico por razôn de la participaciôn en el mer- 
cado de las empresas interesadas o por la propia dimen­
siôn objetiva de las mismas. En tal sentido, la Ley de 
Sociedades por Acciones tiene un âmbito de aplicaciôn mu 
cho mâs extenso.
Pero, como, en este momento, no tanto in­
teresa esa diferencia, cuanto las que hagan referencia 
directa al concepto de concentraciôn prepiamente tal, en 
tramos en la consideraciôn de estas ûltimas.
En la Ley de Sociedades por Acciones dis- 
tinguîamos très conceptos, relatives respectivamente a 
las empresas reunidas, y, dentre de éste, el de grupos 
de empresas (honzern) del articule 18; a la fusiôn de so 
ciedades y a la transmisiôn del patrimonio total de una 
empresa en favor de otra en los casos en que dicha tran^ 
misiôn no pueda considerarse como fusiôn.
Correlativamente, en la enumeraciôn del 
articule 23 de la Ley sobre Restricciones de la Competen 
cia, pueden diferenciarse très supuestos, que se corres­
ponden con las diversas categerias indicadas en el pârra 
fo anterior: el primero, integrado por los Nûmeros 4 y 5;
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el segundo, por el ntSmero 1, y el tercero, por los ndme 
ros 2 y 3.
Los grupos de empresas, cuya constituciôn 
incluyen los nümeros 4 y 5 de la enumeraciôn del articu­
le 23, son distintos de aquéllos a que se remite tante 
el articule 15 como el articule 18 de la Ley de Socieda­
des por Acciones, como puede deducirse de la simple lec­
ture de las disposiciones de interés.
La Ley de Restricciones de la Competencia, 
en la que no se formula expresamente el concepto, entien 
de existente un supuesto de concentraciôn en dos casos: 
cuando el vinculo es una participaciôn financiera de un 
25% al menos o cuando es un contrato de direcciôn de ex­
plotaciôn o de cesiôn de explotaciôn, cuya definiciôn ha 
brâ que buscar en los articulos 291 y 292 de la Ley de 
Sociedades por Acciones para identificarlos con los con- 
tratos por los que una empresa subordinada a otra la di­
recciôn de aquella o lleve a efecto un arrendamiento o 
cesiôn de establecimiento.
Por lo que hace a la fusiôn como procedi- 
miento de concentraciôn, la Ley de Restricciones a la 
Competencia no hace sino incluir este procedimiento en­
tre los mêtodos de concentraciôn.
El concepto de fusiôn habrâ que traerlo, 
pues, de la Ley de Sociedades por Acciones y, en este 
punto, ambas disposiciones coinciden plenamente.
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Las transmisiones patrimoniales, compren- 
didas en los nümeros 2 y 3 del artîculo 23, tienen sin 
suda un contenido mâs amplio que el artîculo 361 de la - 
Ley de Sociedades por Acciones, que se refiere sôlamente 
a la transmisiôn del patrimonio total de una empresa.
En la interpretaciôn de dichos nümeros 2 
y 3, lo fundamental serâ concretar los casos en que la 
transmisiôn patrimonial pueda calificarse de concentra­
ciôn empresarial y no sôlamente de concentraciôn de ca­
pitales .
Por ûltimo, haremos referencia a la remi- 
siôn que al artîculo 18 de la Ley de Sociedades por Ac­
ciones, esto es, a las empresas honzern o grupos de em­
presas, contiene el artîculo 23 de la Ley de Restriccio­
nes a la Competencia.
Esta remisiôn tiene aplicaciôn en dos ca­
sos: para determinar el porcentaje del mercado controla­
do por las empresas intervinientes en una concentraciôn 
y, en los casos en que una emppesa adquiera una partici­
paciôn en otra, para concretar el montante de la misma.
En ambos casos, si alguna de las empresas 
forma parte de un honzern, habrâ que considerar el con- 
junto de las empresas que lo integran y no simplemente 
la interviniente.
Un concepto de la concentraciôn empresa­
rial, también muy interesante a nuestro fines, se contie 
ne en el Tratado Constitutive de la Comunidad Econômica
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del Carbôn y del Acero.
El artîculo 66 de dicho Tratado somete a 
autorizaciôn previa, con la réserva que el propio prece£ 
to dispone en el pârrafo tercero, toda operaciôn que ten 
ga por objeto directo o indirecto una concentraciôn em­
presarial con independencia de que se refiera a un mismo 
producto o a productos diferentes y de que sea efectuada 
por fusiôn, adquisiciôn de acciones o elementos de acti­
ve, arrendamiento, contrato o cualquier otro medio de - 
control.
Esta definiciôn, ademâs de incluir la enu 
meraciôn de los supuestos mâs frecuentes de concentraciôn, 
aunque de modo no limitative, que se corresponden con los 
que hemos consignado anteriermente, fija la nota caracte­
ristica de la concentraciôn en la unidad de control, cu­
yo s elementos constitutives détermina la Decisiôn de la 
Alta Autoridad, 24/54 de 6 de mayo de 1954i>. a los que a 
continuaciôn nos referirnos.
Del incise primero del pârrafo primero de 
esta Decisiôn se deduce:
Que es esencial a la unidad de control la 
posibilidad de determinar las decisiones empresariales 
en lo que hace a la producciôn, precies, inversiones, 
aprovisionamientos, ventas y afectaciôn de bénéficiés.
Y que, para determinar si existe o no di­
cha posibilidad, deben tomarse en consideraciôn todos 
los dereches o contrâtes que enumera la propia Decisiôn,
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aislados o en conjunto, y en razôn siempre de las cir- 
cunstancias de hecho.
Dichos derechos o centrâtes son: el dere 
cho de dominio o usufructo sobre la tetalidad o parte 
de los bienes de una empresa; derechos o contrâtes que 
confieren un poder de decisiôn sobre la composiciôn,las 
deliberaciones o las decisiones de una empresa; dere­
chos o contrâtes que permiten a una persona, por sf o 
con otras, administrar los intereses de una empresa;con 
tratos referentes a la contabilizaciôn o afectaciôn de 
los bénéficiés de una empresa y contrâtes referentes a 
la tetalidad o a una parte de los aprovisionamientos o 
ventas de una empresa cuando sobrepasen en cantidad o du 
raciôn los têrminos cemerciales usuales en la materia.
La unidad de control o de direcciôn, se 
repite asimismo en otras legislaciones, como es el caso 
del Derecho canadiense y britânico sobre Prâcticas Res­
trictivas de Competencia.
En Canadâ rige actualmente la Ley relat^ 
va a las encuestas sobre coaliciones de 1 de diciembre 
de 1.960 ya citada, que, en su artîculo 33, califica co 
mo delito, el hecho de participer, contribuir o ayudar 
conscientemente a la formaciôn o funcionamiento de una 
fusiôn o monopolio.
Por su parte, el concepto de fusiôn viene 
establecido en el artîculo 2, apartado e), en el que se 
dice, que fusiôn quiere decir adquisiciôn, por compra o
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arrendamiento de acciones o elementos de active, o de 
otro modo cualquiera, de un control de la totalidad o de 
una parte de una empresa de un competidor, suministrador, 
cliente, o de otra persona, o de un interês sobre la to­
talidad o parte de una empresa... siempre y cuando dichas 
operaciones reduzcan la competencia en perjuicio del in- 
terés pûblico.
En Inglaterra, en este punto, interesa el 
Acta de 1.965, sobre monopolies y fusiones, en las sec- 
ciones 6 a 9, que confiere la posibilidad de que se abra 
una investigaciôn de les movimientos de concentracidn en 
cuanto las empresas interesadas controlen una tercera 
parte del mercado o posean unas inversiones superiores a 
les cinco millones de libras.
Agregândose como aclaraciôn a le anterior, 
que dos o mâs empresas deben ser tratadas como una sola 
cuando lleguen a estar bajo un mismo derecho de propie- 
dad o de control.
Para terminar, haremos referenda a la 
Ley vigente en Japdn, originariamente fechada el 14 de 
abril de 1.947, en la que se contiene una ordenacidn se- 
parada de las principales manifestaciones de la concen- 
tracidn empresarial.
Tal ordenacidn viene establecida en el 
Tîtulo 4 de dicha Ley, titulado, Detentacidn de acciones; 
interdependencia de Consejos de Administraciôn; fusiôn o 
consolidaciôn y transmisiôn de actives.
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Se contiene, pues, asi el régimen juri- 
dico de las principales manifestaciones de la concen- 
tracidn, en la que se incluyen los tres supuestos con- 
siderados normalmente como tales y, ademâs, la interde 
pendencia de los Consejos de Administraciôn.
En cuanto a la detentacidn de acciones, 
la Ley distingue las sociedades de cartera, a las que 
se identifica con aquéllas cuya principal actividad es 
el control de otras mediante las participaciones corre^ 
pondientes, cuya constituei6n se prohibe; la detenta- 
ciôn por sociedades financières a las que se prohibe, a 
salve autorizaciôn, participer en otras sociedades en 
proporciôn del 10% o superior y la participaciôn de 
unas sociedades en otras, no incluîda en los supuestos 
anteriores, que se prohibe cuando pueda tener por obje- 
to una restricciôn importante en una actividad econômi- 
ca o cuando sea consecuencia de practices de competen­
cia desleal.
La fusiôn y la transmisiôn de actives e£ 
tân sometidas a notificaciôn previa y prohibidas cuando 
puedan suponer una restricciôn importante en una activ^ 
dad econômica o sean consecuencia de prâcticas de compe 
tencia desleal.
En fin, la Ley contiene, ademâs, como ya 
se ha dicho, determinadas prohibiciones referentes a la 
interdependencia de los Consejos de Administraciôn a - 
través de una acumulaciôn de funciones en las mismas 
personas.
—7 4 —
Clases de concentraciôn 
desde el punto de vista 
econômico.
Ya han quedado indicadas las principales 
formas de la concentraciôn clasificadas segûn un crite-
rio jurîdico, y, ahora, nos referimos a las distintas 
categorîas que pueden distinguirse siguiendo al efecto 
los criterios econômicos mâs comunes en la doctrina y 
en las legislaciones, en cuanto pueden servir también 
a delimitar los problemas planteados por la concentra- 
ci6n en relaciôn con la competencia empresarial. (39)
Desde este punto de vista, la clasifica- 
ci6n sin duda mâs frecuente, es la que distingue las s^
guientes categorîas:
Concentraciôn horizontal, en la que las 
firmas concentradas son competidoras.
Concentraciôn vertical, en que los aso- 
ciados mantienen una relaciôn de cliente a proveedor.
En este ûltimo caso, importa mucho quien 
absorbe a quien. Si el que absorbe es el preveedor, muy 
probablemente, habrâ una tendencia a considerar al clien 
te como un cliente cautivo, imponiéndole, de grade o por 
fuerza, los productos en la cuantîa, calidad y precios 
que convenga.
Pero si el fenômeno se produce a la inver 
sa, los resultados serân diferentes. La firma, que antes 
de la concentraciôn actuaba como cliente, podrâ reestruc
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turar a la proveedora para que le sirva de campo de expe 
rimentaciôn.
Y concentraciôn con diversificaciôn, en 
la que cabe distingulr tres casos;
Dlversificaciôn por ampliaciôn de la gama 
de productos (concentric marketing), en que los asocia- 
dos tienen la misma clientela pero trabajan bajo tecnolo 
glas diferentes.
Diversificaciôn por ampliaciôn de mercado 
(concentric technology), en que los asociados tienen 
clientela diferente pero trabajan bajo llneas tecnolôgi- 
cas comunes.
Y diversificaciôn compléta, en que son d^ 
ferentes la tecnologla y los clientes. Es el caso de los 
"conglomerate mergers".
En este ültimo caso, la estrategia de la 
concentraciôn suele tener 6 un carâcter financière 6 un 
propôsito de eludir indirectamente las leyes anti-trust.
Frecuentemente, pues, se trata de un agio 
merado de actividades diversas, gobernadas por un grupo 
financière que las contrôla, fijando objetivos de renta- 
bilidad y crecimiento pero dejando libertad de gestiôn.
En cierto modo, es ésta la figura a que 
sigulera en esquema, responde nuestro generalizado y co- 
nocido caso de empresas industriales con un comûn denom^ 
nador de grupo bancario, aunque, en algunos casos, los
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bancos espanoles se contenten con una finalidad mâs mode£ 
ta: el descuento del papel de las empresas controladas.
Con referenda al supuesto de concentra- 
ci6n mâs importante, los grupos de empresas, éstos, des­
de otro punto de vista, también de interês, han sido cla 
sificados en grupos industriales, financières y persona- 
les.
El primer caso se entiende existente cuan 
do varias sociedades con actividades idênticas, prôximas 
o complementarias, que no sean propiamente financieras, 
son sometidas a una direccidn unitaria, ordinariamente 
ejercida por una de ellas, directa o indirectamente, por 
el juego de multiples participaciones financieras.
Dentro de esta categorîa se distinguen: 
de un lado, los grupos horizontales y verticales, que ya 
hemos examinado y, de otro, en razôn de su propia estruc 
tura, las participaciones radialèa, piramidales y circu 
lares.
En los grupos financieros, un conjunto de 
sociedades, ordinariamente de actividades muy diversas, 
quedan sometidas a una direcciôn econômica ûnica que ejer 
ce una sociedad financiera también por el juego de diver­
ses participaciones.
Dentro de esta categorîa, a su vez, se 
distinguen otras varias, segûn la naturaleza de la socie 
dad financiera y adquierem un relieve especial los gru­
pos bancarios, cuya importancia es évidente en algunos 
paîses, como ocurre en Francia y en nuestra Naciôn.
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Naturalmente, dentro de estas llneas gene 
rales, caben varias subclasificaciones y categorîas, al- 
gunas muy importantes, como son los grupos constituldos 
para monopolizar una actividad; para restringir la com­
petencia dentro de ella; para dar una solucidn al creci­
miento de la empresa...
Los grupos personales, se caracterizan 
por que se consigue la unidad de direcciôn por la unidad 
de dirigentes.
Sin embargo, se ha de advertir que, en la
mayorla de los casos, estas uniones personales no son s^
no el reflejo de un grupo industrial o financiero, o mâs 
propiamente hablando, un medio de ejercicio de la unidad; 
de direcciôn en un grupo constituido mediante elementos 
diferentes, y que en consecuencia, esencialmente han de 
ser identificados con ellos.
Pero hay casos en que las sociedades son 
independientes y su ünico medio de uniôn es la unidad de 
sus dirigentes, supuesto en que propiamente nos hallamos 
en el caso que nos ocupa y en que la uniôn econômica no
es sino el resultado de una forma de organizaciôn social,
la oligarqula.
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Efectos favorables y perjudiclales 
de la concentraciôn empresarial.
Una vez que hemos expuesto el concepto y 
clases de la concentraciôn empresarial, pasamos a indi- 
car la naturaleza y trascendencia de los problemas que 
ha de resolver la polîtica de la competencia con rela- 
ciôn a ella.
Esta polîtica ha de tener en cuenta nece 
sariamente una doble circunstancia; de un lado, segûn se 
anticipé en un momento, que la concentraciôn empresarial 
puede reducir la competencia y, de otro, que puede pro- 
ducir efectos econômicos muy beneficiosos; aspectos am- 
bos que vamos a considerar brevemente, comenzando por el 
primero. (40)
Los efectos tan deseables de la competen­
cia empresarial, a que nos hemos referido anteriormente 
pueden ser total o parcialmente eliminados por medio de 
simples acuerdos o por la excesiva concentraciôn de po- 
der econômico a que ordinariamente se llega mediante los 
correspondientes acuerdos de concentraciôn.
A menos que el mercado en su totalidad no 
se expansione, en el momento en que varias empresas 11e- 
gan a concentrarse, se produce una disminuciôn correlate 
va en el nûmero de oferentes y, por tanto, en las posib^ 
lidades de elecciôn de los consumidores.
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Y si la concentraciôn supone ademâs el 
control de un gran porcentaje de la actividad correspon 
diente, lleva consigo la constituciôn de una situaciôn 
de posiciôn dominante o monopolio en que las empresas 
concentradas pueden actuar sin preocuparse de las deci- 
siones de los competidores, a los que, a veces, reducen 
al mâs absolute conformisme. Se hacen asi, posibles y 
hasta frecuentes, las prâcticas abusivas. Situaciones 
estas de posiciôn dominante que se han criticado tam­
bién desde un punto de vista social y politico que no 
interesa directamente ahora.
Por otra parte, la reducciôn del nûmero 
de competidores hace mâs fâcil la posibilidad de que 
puedan concertarse acuerdos restrictives de competencia.
Incluse hay base para afirmar que la re£ 
tricciôn de la competencia en los casos de concentraciôn 
puede ser mâs grave que en aquéllos en que sôlo existan 
acuerdos entre empresas independientes, fundamentalmente 
por las siguientes causas:
En primer lugar, porque el desmembramien- 
to de una situaciôn de concentraciôn de poder econômico 
es mâs dificil que cuando se trata de un simple acuerdo 
y, ademâs, porque, en este ûltimo supuesto, los efectos 
del acuerdo pueden venir frustrados por desavenencias 
entre los contratantes o por la competencia de terceros; 
desavenencias que no son posibles en los casos de con­
centraciôn, en los que, ademâs, es mucho mâs factible 
llegar a un acuerdo con los terceros competidores.
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Cuanto se ha dicho es de aplicaciôn fun­
damentalmente a los supuestos de concentraciôn horizon­
tal , que son aquéllos mâs comunmente estudiados, aunque 
no los ûnicos en que puede apreciarse una restricciôn 
de la competencia, como pasamos a acreditar.
En las concentraciones verticales, en que, 
como se ha indicado, hay una relaciôn de cliente a pro­
veedor, puede reducirse en efecto la competencia, ya que, 
como consecuencia de la concentraciôn, todos los posi­
bles competidores en el suministro de referenda o queda 
rân automâticamente eliminados o, al menos, colocados en 
una situaciôn menos ventajosa que la empresa concentrada.
Mucho mâs dificil que en los anteriores 
supuestos es apreciar las posibles restricciones de la 
competencia en las concentraciones heterogéneas, en las 
que, sin embargo, puede existir tal restricciôn, entre 
otros, y, principalmente, en los siguientes casos:
Si las empresas concentradas son al mismo 
tiempo clientes y proveedores de otras es posible que 
apoyândose en su posiciôn de clientes, e incluse de sumi 
nistradores, impongan como proveedoras o clientes a las 
empresas concentradas (ventas reciprocas) en perjuicio 
de los demâs competidores.
Si alguna de las empresas concentradas no 
es un competidor actual, pero si en potencia, hay una re 
ducciôn de la competencia potencial.
-81-
Si las empresas concentradas utilizan los 
mismos clientes, su situaciôn, una vez realizada la con­
centraciôn, puede mejorar en relaciôn con la de los res­
tantes competidores, por ejemplo, al poder realizar una 
propaganda comûn...
Expuesto, pues, el primer aspecto del pro 
blema, entramos en la exposiciôn de los posibles efectos 
beneficiosos de la concentraciôn empresarial.
Puede suceder que una concentraciôn empre 
sarial, lejos de suponer una restricciôn de la competen­
cia, mejore la situaciôn competitiva: unas veces, al per 
mitir una mayor homogeneidad entre las empresas competi­
doras y, con ello, una competencia mâs efectiva, y , otras, 
por la creaciôn de un poder compensador, es decir, de una 
mayor homogeneidad del lado de la oferta y de la demanda.
En todo caso, se ha de tener en cuenta que 
la concentraciôn empresarial puede ser un medio adecuado, 
a veces el ûnico posible, para que las empresas alcancen 
la dimensiôn ôptima, dado que, aunque necesariamente la 
empresa no debe ser la mayor posible, en la organizaciôn 
econômica actual, la gran empresa viene ineludiblemente 
exigida en gran nûmero de sectores, fundamentalmente pa­
ra hacer posible la producciôn en gran escala, la aplica 
ciôn de los procedimientos tecnolôgicos mejores y la in- 
vestigaciôn. (41)
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No debe olvidarse que, en la economîa ac­
tual, domina la competencia internacional, consecuencia 
de la disminuciôn de aranceles y ndemâs obstâculos adua- 
neros, y del desarrollo de los medios de transporte y co 
municaciôn, y la formaciôn de grandes bloques econômicos.
Como consecuencia, las empresas han de
adaptarse a mercados cada vez mayores y han de afrontar
la competencia de empresas internacionales. Circunstan­
cia ésta que ha puesto de manifiesto las desigualdades 
entre las empresas de los diferentes paîses y que ha he- 
cho necesario en muchos de ellos, en general, en todos 
los europeos, un movimiento de concentraciôn. (42)
Esta competencia internacional supone,ade 
mâs, un aumento de la competencia y subsiguientemente una 
mayor dificultad en la formaciôn de posiciones dominantes 
y monopolios.
Como consecuencia de todo lo anterior, la 
polîtica de la competencia se encuentra, pues, en la ne-
cesidad de coordinar ambas exigencias, problema que se 
présenta en forma muy diferente en los distintos paîses, 
que incluso han variado sus orientaciones al respecte a 
lo largo del tiempo.
La soluciôn indudablemente no puede ser, 
ni de hecho lo es, igual en todos ellos, como no lo es 
tampoco la situaciôn econômica, con la que ha de guardar 
una correlaciôn évidente, supuesto que, como dijimos mâs 
arriba, la polîtica de la competencia no es sino un as­
pecto de la polîtica econômica general. (43)
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El problema anterior en 
el ordenamiento jurîdico 
espanol.
En Espana, dentro de las peculiaridades 
de nuestra situaciôn econômica, el problema a que hemos 
aludido en el apartado anterior estâ planteado en los 
propios términos. (44)
En primer lugar, hay una necesidad inelu 
dible de protéger la competencia empresarial, que, como 
decîamos, puede quedar suprimida, reducida o falseada, 
entre otros, por los acuerdos de concentraciôn, y hay - 
también una necesidad no menos perentoria, de no oponer 
se a la concentraciôn empresarial, aspectos ambos que 
pasamos seguidamente a considerar.
La necesidad de protéger y limitar las 
posibles restricciones de la misma, se ha reconocido y 
puesto en prâctica con la Ley de Prâcticas Restrictivas 
de Competencia de 1.963. Pero esta misma necesidad es 
también un principio recogido en otras varias disposi- 
ciones anteriores y posteriores.
Entre las disposiciones anteriores, pue­
den citarse los artîculos 539 y 541 del Côdigo penal y, 
sobre todo, el articule 4 de la Ley de 24 de noviembre 
de 1.939, de Ordenaciôn y Defensa de la Industria; el 
articule 75 de la Ley de Reforma del Sistema Tributarie 
de 26 de diciembre de 1.957 y el articule 3 del Décrété
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Ley de Ordenaciôn Econômica, de 21 de julio de 1.959. (45)_
El articule 4 de la citada Ley de Ordena­
ciôn y Defensa de la Industria Nacional, en su apartado
d), dispone:
"Cuando la falta de competencia extranjera, por 
razones permanentes o circunstanciales, pueda 
crear para la producciôn espanola un verdadero 
monopolio en el mercado„interior, el Estado im- 
pondrâ las condiciones de venta de determinados 
articules".
La Ley de Reforma del Sistema Tributario 
de 1.957, en su articule 75 dice:
"Cuando el Gobierno, con informe del Consejo 
de Economie Nacional considéré que en el desen 
volvimiento de una actividad industrial o mer- 
cantil existen caracteristicas reveladoras de 
uniôn de empresas, convenios de control o re­
parte de mercados, y en definitive, cualquier 
otra circunstancia que permita obtener bénéfi­
ciés superiores a los que se lograrian en rêg^ 
men de libre concurrencia, podrâ adopter, por 
Décrété dictado para una actividad determinada, 
la aplicaciôn de un gravamen complementerio que 
no podrâ exceder del 15% de la base imponible. 
No tendrâ aplicaciôn lo dispuesto en el pârrafo 
anterior cuando las circunstancias a que el mis 
mo se refiere provengan de convenios concerta- 
dos por iniciativa de la administraciôn".
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Por su parte, el articule 3^ del Décrété 
Ley de Ordenaciôn Econômica de 21 de julio de 1.959, es- 
tablece:
"El Gobierno propondrâ a las Certes o dictarâ, 
en caso de urgencia, las oportunas disposicio­
nes para^prévenir y combatir las prâcticas mo- 
nopolisticas y demâs actividades contrarias a 
la normalidad del comercio y a la flexibilidad 
de la économie".
Entre las disposiciones posteriores, mere 
cen resaltarse aquéllas por las que se han aprobado los 
dos Primeros Planes de Desarrollo, la Ley 194 de 28 de 
diciembre de 1.963 y el Decreto 902 de 9 de marzo de 1.969
Ambas disposiciones, a este respecte, di- 
cen; que una de las causas que pueden justificar la créa 
ciôn de empresas nacionales, la iniciaciôn de activida­
des distintas, o el establecimiento de otras plantas in­
dustriales en otras âreas geogrâficas, es la convenien- 
cia de impedir o restringir prâcticas restrictivas de 
competencia; y que la protecciôn que el Estado debe pre^ 
tar a la agrupaciôn de empresas, fusiôn de instalaciones 
y a todas cuantas acciones empresariales redunden en la 
formaciôn de unidades de producciôn y de procesos de dis^  
tribuciôn mâs adecuados, se condiciona a que no constitu 
yan prâcticas restrictivas de competencia.
Por otra parte, se ha de tener en cuenta 
que, en general, todas las disposiciones por las que se
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protegen los procesos de concentraciôn, lo hacen siempre 
de un modo condicionado. Asi, por ejemplo, en los articu 
los 135 y 107 de las Leyes de Reforma Tributaria de 1.957, 
y en el articule 1^ del Decreto de 25 de noviembre de 
1971, concediendo determinados bénéficiés fiscales a la 
concentraciôn empresarial, a las que se harâ referenda 
mâs adelante.
En el primero de estes preceptos, la pro­
tecciôn estâ condicionada a que taies actes de concentra 
ciôn, sin tener carâcter de monopolio, beneficien a la 
Economîa Nacional, términos que repite textualmente el 
articule 107 de la Ley de 1.964 y el articule 1^ del De­
creto de noviembre de 1.971.
Esta misma preocupaciôn puede verse en la 
Ley 196 de 1.963 sobre asociaciones y uniones de empre­
sas, que exige la libertad de mercado como requisite ne­
cesario para su aplicaciôn y que condiciona el otorgcunien 
to de los bénéficiés correspondientes al informe favora­
ble de diversas instituciones.
En este mismo sentido, la Orden de 5 de - 
abril de 1.965, dictada para reglamentar la aplicaciôn 
de los articules 135 y 107 de las Leyes de Reforma Tribu 
taria antes citadas, en las normas 6 y 8, dispone que la 
concesiôn y, previamente los informes del caso, habrân 
de atender, entre otros, al posible carâcter monopolist^ 
co.
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Por ûltimo, pueden citarse también el Re- 
glamento de Servicios de las Corporaciones locales, apro 
bado mediante Decreto de 17 de junio de 1.955, en su ar­
ticule 1* y el articule 63 de la Ley de Contrâtes del 
tado.
Aquêl faculta a los Ayuntamientos para in 
tervenir la actividad de sus administrados, entre otros, 
en los casos a que se remite el nûmero 2, que dice asi;
"En materia de subsistencias, ademâs, para ase 
gurar el abasto de los articules de consume de 
primera necesidad,..., la normalidad de los 
precios y la libre competencia entre los sumi- 
nistradores y vendedores".
Por su parte, el art. 63 de la Ley de Con 
tratos del Estado dispone que:
"los servicios no podrân ser contratados en ré
gimen de monopolio salve que una Ley lo autor^
ce expresamente".
Por su parte, la necesidad de protéger la 
concentraciôn, y aun la cooperaciôn empresarial, en cuan 
to pueden mejorar las dimensiones empresariales y aumen- 
tar la productividad de las empresas, estâ reiteradamen- 
te recogida en numerosas disposiciones a las que pasamos 
a referirnos a continuaciôn con la debida separaciôn y
sin ânimo de agotar la materia.
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a) Disposiciones de carâcter general.
Como precedentes mâs remotos pueden ci­
tarse; La Ley de 24 de noviembre de 1.939, sobre ordena 
ciôn y defensa de la industria nacional, artîculo 4; el 
Decreto de 10 de febrero de 1.940, sobre protecciôn a 
la industria de interês nacional, artîculo 4; el Decre­
to de 6 de octubre de 1.94 7, por el que se reorganize 
la industria textil y disposiciones que lo complementan 
y el Decreto Ley de 23 de noviembre de 1.962, al sena- 
lar en su artîculo 11, las directrices en este punto 
del Plan de Desarrollo.
La Ley 194 de 1.963, aprobando el primer 
Plan de Desarrollo, y el Decreto Ley de 1.969, por el 
que se aprueba el Texto Refundido del Segundo Plan, que, 
en sus artîculos 25 y 60, respectivamente:
"El Estado favorecerâ... las agrupaeiones de em­
presas, fusiôn de instalaciones y todas cuantas 
acciones empresariales redunden en la formaciôn 
de unidades de producciôn mâs adecuadas". (45 bis.)
b) Disposiciones de carâcter fiscal.
Los Primeros precedentes son el artîculo 
135 de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 26 
de diciembre de 1.957, que se cita en la Exposiciôn de 
Motives de la Ley de Prâcticas Restrictivas de Competen 
cia, y las diferentes disposiciones dictadas en aplica­
ciôn del mismo, fundamentalmente la Orden de 12 de abril 
de 1.960.
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Dicho artîculo dispone asî:
"Se autoriza al ministre de Hacienda para con­
céder, previo informe de la Organizaciôn Sind^ 
cal, exenciôn del Impuesto de Timbre, Derechos 
reales y Emisiôn de valores mobiliarios a los 
actos de constituciôn de sociedades o de inte- 
graciôn de empresas agrîcolas, industriales o 
comerciales, cuando taies actos de concentra­
ciôn, sin tener carâcter de monopolio, benefi- 
cien a la economîa nacional".
La Ley de Reforma del Sistema Tributario 
de 11 de junio de 1.964 también es del mayor interês en 
este punto, dado lo dispuesto en sus artîculos 107, 108 
y 230.
El artîculo 107, ampliando los beneficios 
concedidos por el artîculo 135 de la Ley de Reforma del 
Sistema Tributario de 1.9 57, dispone;
"1. El Ministerio de Hacienda, previo informe 
de la Organizaciôn Sindical, dictarâ las nor­
mas reguladoras de la concesiôn de la exenciôn 
del impuesto sobre sociedades, respecte de las 
plusvalias a que puedan dar lugar la concentra 
ciôn o integraciôn de empresas agrîcolas, in­
dustriales o comerciales, siempre que la con­
centraciôn o integraciôn, sin tener carâcter 
de monopolio bénéficié a la economîa nacional.
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2. Si en virtud de la integraciôn a que se re­
fiere el nûmero anterior fuesen disueltas las 
sociedades cuyos patrimonies hayan sido inte- 
grados, el Ministerio de Hacienda podrâ concé­
der una bonificaciôn del 90 por 100 del impue£ 
to sobre las rentas del capital que correspon­
de a la distribuciôn de réservas procédantes 
de las plusvalias originadas a consecuencia de 
la concentraciôn llevada a cabo, siempre y cuan 
do la disoluciôn tenga lugar en plazo no supe­
rior a dos anos, contados a partir de la fecha 
en que la concentraciôn se realice.
2. Por el Ministerio de Hacienda se regularâ 
la forma en que la bonificaciôn que se senala 
en el nûmero anterior deba repercutir en el im 
puesto general sobre la renta de las personas 
fîsicas".
En el artîculo 108, se establece;
"Cuando diversas personas, sean fîsicas o socie 
dades o entidades jurîdicas, se asocien para la 
realizaciôn de alguna actividad en comûn que fa 
vorezca el ejercicio de la propia, sin llegar a 
constituir una personalidad jurîdica independien 
te, disfrutarân de la exenciôn del impuesto so­
bre sociedades las asociaciones asî constitui- 
das, al amparo de las normas que sobre el par­
ticular dicte el Ministerio de Hacienda, siem­
pre que cada una de las personas fîsicas y so-
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ciedades tributen efectivamente por el lüapues- 
to general o a cuenta que les pueda correspon- 
der".
En fin, el artîculo 230 interesa en cuan­
to que, por Decreto, se dispondrâ la adaptaciôn a lo es- 
tablecido en la citada Ley, de determinados regîmenes es^  
peciales y, en particular, de las sociedades de inversion 
mobiliaria; asociaciones de agricultures y ganaderos ofi- 
cialmente protegidos; concentraciones y uniones de empre 
sas de interês econômico y uniones temporales de empre­
sas .
En el mismo sentido, son de interês:
La Orden de 5 de abril de 1.965, dictada
en aplicaciôn del artîculo 135 de la Ley de 1.957 y 107
de la de 1.964.
La Ley de 28 de diciembre de 1.963, sobre 
sociedades de empresas, uniones temporales y cesiôn de 
unidades de obra, cuya redacciôn se adaptô a la Ley de 
Reforma Tributaria de 1.964 por el Decreto de 27 de ju­
lio de 1.964, la Orden de 25 de enero de 1.964 y el ar­
tîculo 4 del Decreto de 26 de julio de 1.967, sobre la 
misma materia, por los que se establecen determinados be 
neficios fiscales y financieros de aplicaciôn a los tres 
supuestos antes indicados en cuanto estén comprendidos 
en dichas disposiciones.
Decretos Leyes de 3 de Octubre de 1.966
y 26 de julio de 1.967, ambos ampliando los beneficios
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concedidos a la concentraciôn empresarial y extendiendo 
los supuestos a que deben entenderse aplicables tales 
beneficios. Y, en fin, el Decreto de 25 de noviembre de 
1971, sistematizando todas las normas por las que se re 
gulaban los beneficios fiscales para las concentraciones 
de empresas y concediendo a éstas los beneficios recono- 
cidos por la Ley de Industries de Interês Preferente de 
2 de diciembre de 1.963.
c) Disposiciones sobre acciôn concertada, 
en las que puede comprobarse también la misma orientaciôn 
que comentamos.
Asî, en el régimen de acciôn concertada 
para las industries navales, que se rige por la Orden de 
26 de julio de 1.967, que, entre otros extremos de inte­
rês, en el apartado, objetivos empresariales, dice; los 
objetivos industriales y sociales ya considerados debe- 
rân lograrse principalmente a travês de la fusiôn de em­
presas o de la incorporaciôn de actives separados de otras 
y en ûltimo extreme mediante la asociaciôn de empresas y 
que, para que las empresas puedan tener acceso a la acciôn 
concertada, serâ precise que los grupos résultantes de la 
fusiôn o asociaciôn hayan tenido las producciones mînimas 
que allî se dicen.
Y también en el sector de la piel, cuya 
reglamentaciôn al efecto establecen fundamentalmente la 
Orden del 22 de Agosto de 1.964 y la del 21 de junio de 
1.968.
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En estas disposiciones, al senalarse los 
objetivos, se incluye; reestructurar las empresas del 
sector, mediante la concentraciôn o ampliaciôn de insta­
laciones, la fusiôn de empresas, o el establecimiento de 
servicios comunes a varias de ellas...
Y en el mismo sentido, las demâs disposi­
ciones sobre la materia: orden de 22 de agosto de 1.964, 
para las industrias siderûrgicas; orden de 20 de marzo 
de 1.965 en el sector hullero; Orden del 17 de julio de 
1.965, para el sector papel y carbon; Orden del 16 de 
agosto de 1.965, en relaciôn con las fâbricas de harinas...
d) La Ley 83 de 1.968, del 5 de diciembre, 
por la que se establecen normas especiales para la fusiôn 
de sociedades en los casos en que se haya otorgado el ré­
gimen de acciôn concertada o concedido beneficios fisca­
les, dictada, como se dice en el Preâmbulo, vista la con- 
veniencia para la economîa nacional de acelerar el proce- 
so de concentraciôn de empresas.
e) Las disposiciones por las que se esta­
blece el régimen sobre instalaciôn, ampliaciôn, traslado 
y clasificaciôn de industrias, integradas actualmente por 
el Decreto 1.775 de 1.967 del 22 de julio y el Decreto 
1.776 de la misma fecha, sobre todo, en cuanto condicio- 
nan en muchos casos la instalaciôn o ampliaciôn a que se 
alcancen determinadas dimensiones mînimas.
f) Disposiciones sobre carta del exporta- 
dor y ordenaciôn comercial de la exportaciôn.
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La ordenaciôn de la carta del exportador 
se contiene fundamentalmente en el Decreto 738 de 1.966, 
del 24 de marzo; en la Orden de 10 de noviembre de 1.966 
y en la Orden de 16 de noviembre de 1.966.
Del Decreto 738 de 1.966 interesan funda­
mentalmente los artîculos 2 y 8. El primero, por el que 
se condiciona la concesiôn de la carta del exportador en 
favor de las empresas que hayan alcanzado unos détermina 
dos mînimos y, el segundo, en cuanto dispone que para go 
zar de la carta del exportador podrân agruparse con ca­
râcter permanente dos o mâs comerciantes individuales, - 
sociedades o entidades jurîdicas...
La Orden de 10 de noviembre de 1.966, apar 
tado 4, entre otros, dice: que podrân totalizer sus res­
pectives cifras de exportaciôn las empresas que en el mo 
mento de la peticiôn hayan decidido canalizar con carâc­
ter permanente sus ventas al exterior a través de una - 
ûnica unidad de comercializaciôn o central comûn de ven­
tas, sea mediante su fusiôn, o creaciôn de una sociedad 
comercial, o establecimiento de una sociedad de empresas 
al amparo de la Ley 196 de 1.963 o creaciôn de una aso­
ciaciôn sin llegar a constituir una personalidad jurîdi­
ca independiente al amparo del artîculo 108 de la Ley de 
11 de junio de 1.964 de Reforma del Sistema Tributario.
La ordenaciôn comercial de los sectores 
de exportaciôn se rige fundamentalmente por el Decreto 
Ley de 30 de noviembre de 1.967, del que interesa, la Ex
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posiciôn de Motives y los tres primeros articules. Estes 
al disponer que los respectives sectores estarân integra 
dos por el conjunte de entidades, empresas o grupos de 
empresas exportadoras y en cuanto establecen las bases 
de una regulaciôn unitaria, incluido el ôrgano de gobier 
no correspondiente.
Posteriormente se ha dictado el Decreto 
1.497 de 1.968, de 4 de julio, que es del mayor interês 
en este punto, en cuanto dispone y régula la reglamenta­
ciôn de los beneficios fiscales del Decreto Ley 11 de 
1.967, sobre medidas fiscales para fomentar la restructu 
raciôn y concentraciôn de empresas, a todas aquéllas a 
que sea de aplicaciôn el régimen jurîdico de la organiza 
ciôn comercial a la exportaciôn.
g) Ordenes de 3 de julio de 1.968 de 15 
de julio de 1.970, y de 18 de febrero de 1972, sobre fi- 
nanciaciôn del crédite para la construcciôn y renovaciôn 
de la Flora Mercante, que establecen como requisite nece 
sario para poder optar a la concesiôn de crédite alcan- 
zar las dimensiones empresariales mînimas que en dichas 
disposiciones se establecen bien respecte de la propia 
empresa, bien por asociaciôn, fusiôn o agrupaciôn de va­
rias empresas y conceden determinadas ventajas en los ca 
SOS en que se superen los requisites mînimos en en 100 
por 100 mediante la concentraciôn empresarial.
En este mismo sentido, podrîan también 
traerse los precedentes de taies disposiciones en que 
siempre se considéré como un criterio positive a tener 
en cuenta en la distribuciôn de los crédites navales,que
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se procediese a la concentraciôn empresarial.
Y, también en el mismo sentido, las Orde­
nes de 31 de diciembre de 1.968, 15 de julio de 1.970, y
18 de febrero de 1.972, sobre financiaciôn del crédite 
para la construcciôn y renovaciôn de la flota pesquera.
Esta necesidad de coordinar la protecciôn
de la competencia sin oponerse a la concentraciôn empre­
sarial, es hoy mucho mâs acuciante que nunca, dado que 
nuestra economîa, como en general la de todas las nacio- 
nes, estâ dominada por las exigencias inherentes a una 
liberaciôn creciente de nuestras fronteras y a una inte­
graciôn en el Mercado Comûn ya decidida, que parecen ser 
por otra parte, completamente indispensables a su correc 
to desarrollo.
Esta necesidad ha sido puesta de manifies^ 
to por la O.C.D.E. en todos sus informes sobre Espana y 
ha sido corroborada por la realidad con los râpidos pro- 
gresos de la economîa espanola a partir de la puesta en 
prâctica de un plan de liberalizaciôn de 1.959.
Con tal liberalizaciôn y con tal integra­
ciôn, el problema fundamental de la economîa espanola se 
ha modificado, pues, si hasta hace un perîodo de 10 anos 
las dificultades de nuestra economîa eran principalmente 
de suministro y de fabricaciôn, ahora, comienzai a ser ca 
da vez mâs las derivadas de la competencia interna­
cional .
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Agréguese que, con la integraciôn en el 
Mercado Comûn, estamos a un paso de una competencia en 
plan de igualdad con los palses mâs industrializados 
de Europa Occidental, que abrirâ nue vos mercados a nues^  
tros productos, pero que estâ obligando a nuestra indus^  
tria a una reestructuraciôn fundamental (4 6).
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CAPITULO CUARTQ
DERECHO COMPARADO SOBRE LA CONCENTRATION 
EMPRESARIAL Y LA POLITICA DE LA COMPETEN 
CIA - CONSIDERACION ESPECIAL DEL SISTEMA 
DE LA COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA.
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Antecedentes histôricos y 
tendencias legislativas - 
Consideraciones générales
En el capîtulo anterior, se han planteado 
los diferentes problemas que la concentraciôn empresa- 
rial présenta a la polîtica de la competencia y, en éste, 
van a considerarse las distintas tendencias legislativas 
sobre taies problemas.
En determinadas épocas histôricas, existiô, 
en algunas legislaciones, una fuerte tendencia a favore- 
cer, y hasta imponer, la concentraciôn empresarial, como 
es el caso de Alemania, Inglaterra e Italia.
En Alemania, tradicionalmente, los acuer- 
dos entre empresas, en su mâs amplio sentido, se conside- 
raron vâlidos al amparo del principio de libertad contrac 
tuai, a no ser que pudieran entenderse contraries a la mo 
ral. El Tribunal Supremo, confirmando esta tendencia, en 
su sentencia de 4 de febrero de 1.897, vino a estimar que 
el principio de libertad de comercio, expresamente recog^ 
do por la legislaciôn, no debîa considerarse en oposiciôn 
con los acuerdos de concentraciôn ni con los acuerdos res^  
trictivos de competencia.
En 1.923, tras diversas tentativas en el 
Parlemente y de la finalizaciôn de una encuesta pûblica 
que se completô en 1.905, se aprobô una Ordenanza que con^ 
tituye la primera disposiciôn alemana por la que se régu­
la expresamente esta materia, aunque de un modo muy frag- 
mentario.
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Dicha Ordenanza conferla la posibilidad 
de impedir ciertas prâcticas abusivas, pero no la de con 
trolar las prâcticas restrictivas, ni las monopolisticas 
y tenia, por tanto, un alcance muy limitado, que se res- 
tringiô aûn mâs en su aplicaciôn.
Durante el periodo Nacional-Socialista,1a 
Ordenanza anterior, que, como se ha dicho, tuvo siempre 
una aplicaciôn y una extensiôn muy limitadas, fué aûn me 
nos importante: La concentraciôn y los acuerdos empresa- 
riales en muchos casos se declararon obligatorios como 
un medio de alcanzar los objetivos econômicos estatales 
en una economia planificada.
Tras la segunda guerra, por consecuencia 
de los acuerdos de Postdam, los aliados instituyeron un 
programa de descartelizaciôn y desconcentraciôn de la eco 
nomia germana, que afectô principal%ente a las institucio 
nés bancarias y a las siguientes actividades industria­
les:? carbôn; acero; quimica y cinematogrâfica.
Taies disposiciones, diferentes segûn las 
distintas zonas de ocupaciôn, estuvieron vigentes hasta 
la entrada en vigor de la Ley actual, de 27 de Julio de 
1.957, el primero de enero del ano siguiente.
La promulgaciôn de esta Ley, cuyos prepa­
ratives se iniciaron en 1.948, se viô muy favorecida al 
haberse instaurado en la polîtica econômica del Canciller 
Erhard el principio de libertad de mercado y por las ideas 
neoliberales de los économistes, pero hubo de luchar con-
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tra la oposiciôn de los hombres de empresa. Constituye 
la primera ordenaciôn compléta de la materia en Alemania 
y una excepciôn a la tendencia tradicional germânica que 
acabamos de apuntar.
En Inglaterra, como en Alemania, tambiên 
han sido favorecidas las concentraciones empresariales - 
en determinadas épocas, fundamentalmente durante las dos 
guerras europeas.
La segunda guerra mundial supuso para In­
glaterra un gran esfuerzo. Desde el segundo ano de hosti 
lidades, en el orden econômico, el esfuerzo se orientô 
hacia la concentraciôn de la producciôn y distribuciôn, 
con el propÔsito de liberar el mayor nûmero posible de 
trabajadores de las empresas civiles en favor de las de 
armamento. Esfuerzo éste que cristalizô en el llaunado 
Plan de Lyttleton publicado en marzo de 1.941.
En la actualidad, en lo que hace a las 
concentraciones empresariales, rigen la Ley de Monopolios 
y Prâcticas Restrictivas de 1.948 y la Ley de Monopolies 
y Concentraciones de 1.965. Estas disposiciones, entre - 
otros,permiten la realizaciôn de encuestas por la Comi- 
siôn de Monopolies, que instituyô la Ley de 1.948, y que 
se pueda decretar la prohibiciôn de las concentraciones 
que se estimen contrarias a los intereses pûblicos.
Con elle, éstas y las demâs normas de in- 
terés en lo que hace a la polîtica de la competencia re- 
presentan una excepciôn a la tendencia histôrica del De- 
recho inglés.
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El caso de Italia, fundamentalmente en sus 
precedentes histôricos, puede ser también el de un pals 
en que se protege la concentraciôn empresarial.
En cuanto a sus precedentes, interesa, so­
bre todo, la Ley de 4 6 de junio de 1.932, que favorecla 
y hasta imponîa las concentraciones.
Y, en su situaciôn actual, interesan, de 
un lado, el articule 41 de la Constituciôn y, de otro,los 
articules 2.616 y 2.617 del Côdigo civil. La Constituciôn, 
al disponer que la competencia no debe lesionar les inte­
reses pûblicos y el Côdigo civil, en cuanto admite que la 
autoridad gubernativa pueda imponer un consorcio cuando 
asl lo exija la debida organizaciôn de la actividad pro- 
ductiva (47).
En la actualidad, la norma general es que 
la polîtica de la competencia se oriente en une de estes 
dos sentidos: a prévenir los efectos que las situaciones 
de poder econômico pueden suponer o a corregir taies efec 
tes.
En el primer caso se impide la formaciôn 
de situaciones que supriman o restrinjan la competencia 
mediante la prohibiciôn de ciertos actes de concentraciôn 
empresarial y hasta se permite a veces, como es el caso 
de los Estados ünidos, que se imponga el desmembramiento 
de las situaciones de posiciôn dominante o monopolio.
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Este método se funda en el control de la 
estructura del mercado y sus defensores afirman que es 
necesario preocuparse de la misma, porque, una vez cons- 
tituîda una situaciôn de monopolio o posiciôn dominante, 
no es posible controlar sus efectos.
Por su parte, las legislaciones del segun 
do grupo permiten la formaciôn de situaciones de posiciôn 
dominante, sin oponerse a los actos de concentraciôn de 
empresas ni imponer el desmembramiento de las situacio­
nes de monopolio o posiciôn dominante, y se limitan a 
controlar las prâcticas comerciales de aquellas empresas 
que estên en tal situaciôn de posiciôn dominante o mono 
polio.
Este método tiene como base el comporta- 
miento de las empresas y no la estructura del mercado y 
es defendido argumentando que un método basado en la e£ 
tructura del mercado, sobre todo en los paîses pequenos, 
puede perjudicar el rendimiento empresarial y que basta, 
desde luego, con el control del comportamiento.
A veces, ambos métodos se combinan un tan
to.
En lo que hace a las legislaciones del 
primer grupo, por cuanto completan las medidas por las 
que se prohiben ciertas concentraciones y, a veces, la 
situaciôn de monopolio o de posiciôn dominante en si
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mismas,con la prohibiciôn de determinadas prâcticas abu 
sivas.
De la misma manera, algunas legislaciones 
del segundo grupo, no estimando suficiente el criterio 
principal, en este caso, basado en el comportamiento em 
presarial, completan la prohibiciôn de las prâcticas abu 
sivas con medidas de otra naturaleza, ordinariamente, ha 
ciendo obligatoria la inscripciôn de las situaciones de 
poder econômico o de los procesos de concentraciôn de 
que puedan resultar las mismas. (48)
Sistemas jurîdicos basados en 
el control de la estructura 
del mercado.
Dentro de este grupo de legislaciones, a 
su vez, fundamentalmente pueden distinguirse dos crite- 
rios, segûn que permitan o no valorar, a efectos de la 
aplicaciôn de la norma que prohibe determinadas concen­
traciones, los posibles efectos positivos de éstas.
La restricciôn de la competencia es siem 
pre, aunque se exprese en forma diferente (reducciôn no 
toria de la competencia, constituciôn de una posiciôn do 
minante o monopolio ...), elemento constitutivo de la 
prohibiciôn.
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La diferencia radica en que, en algûn 
caso, el de Estados ünidos, no se admite que pueda en­
tenderse justificada una concentraciôn que reduce noto- 
riamente la competencia empresarial, en razôn de sus po 
sibles efectos positivos, y si, en otros, como el de In 
glaterra y Canadâ, segûn se verâ en su momento.
De entre todas las legislaciones que va- 
mos a considerar en este apartado, la mâs rigurosa es 
la de los Estados ünidos, donde el poder creciente de 
los trusts y de las grandes empresas y la decadencia 
progresiva de la competencia han sido siempre, y siguen 
siendolo hoy, de los temas mâs importantes y polémicos 
de la vida econômica y polîtica de la üniôn. (49)
El derecho americano sobre prâcticas re£ 
trictivas estâ integrado por disposiciones federales y 
disposiciones de los diferentes Estados. Entre las pri­
meras, en este punto, interesa principalmente la Ley 
Clayton, modificada por la Ley Celler-Kefauver en 1.960, 
en su articulo 7°, que prohibe:
"Las concentraciones empresariales en cuanto 
supongan un riesgo de una disminuciôn notable 
de la competencia o una tendencia a la crea- 
ciôn de un monopolio en una rama cualquiera 
dentro de una regiôn del Pais".
Aunque esta disposiciôn no ha sido inter
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pretada de un modo uniforme por la jurisprudencia y la 
doctrina, a nuestros fines, es posible entresacar algu­
nas conclusiones que nos permitirân delinear los aspec- 
tos fundamentales del Derecho americano en el tema que 
nos ocupa. (50)
Dicha prohibiciôn se ha entendido aplica 
ble en las concentraciones horizontales, en las concen­
traciones verticales y en ciertas concentraciones hetero 
geneas y constituciôn de filiales comunes, aspectos todos 
a que pasamos a referirnos.
Con relaciôn a las concentraciones horizon 
taies el Tribunal Supremo norteamericano, a partir de la 
sentencia dictada en el proceso Etats-Unis contra Phila 
delphia Bank, ha elaborado un nuevo criterio por virtud 
del cual una concentraciôn ha de presumirse ilegal en 
funciôn del porcentaje del mercado correspondiente deten 
tado por las sociedades participes y de la tasa de con­
centraciôn que ofrezca el mismo.
Como precedente, puede citarse la senten 
cia del Tribunal Supremo en el proceso contra Brown Shoe. 
En esta sentencia, el Tribunal, considerando que, en la 
legislaciôn no existe ningün criterio, cualitativo o cuan 
titativo, que de un modo preciso permita determinar si 
la concentraciôn tendrâ o no como efecto una reducciôn 
notable de la competencia, déclara que la apreciaciôn
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debe hacerse en funciôn de la situaciôn de la rama co- 
mercial a que afecte la concentraciôn.
Y, en consecuencia, considéra como cir- 
cunstancias de interés al efecto, siempre con relaciôn 
a dicha rama, las siguientes: si prédomina la dispersiôn 
o la concentraciôn empresarial; si puede apreciarse una 
tendencia creciente en las empresas principales a aumen 
tar su poder econômico; si los suministradores y clien­
tes llevan a efecto fâcilmente sus compras o suministros; 
y si hay o no posibilidad de un acceso al mercado para 
los nuevos competidores. Circunstancias todas que tendrân 
una importancia variable segûn las circunstancias de ca 
da caso.
Con relaciôn al porcentaje detentado por 
las empresas participes, los Tribunales americanos no 
han admitido la legalidad de los procesos de concentra­
ciôn por haber detentado las empresas interesadas un por 
centaje conjunto del 20 por ciento. Y, en algûn caso, no 
siendo dicho porcentaje sino del 9 por ciento. En este 
ûltimo supuesto, considerando que ninguno de los restan 
tes competidores detentaba una participaciôn superior al 
10 por ciento (51)
Por su parte, el reconocimiento de que la 
existencia de una tendencia creciente a aumentar la con 
centraciôn ha de estimarse necesariamente como un crite
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rio negative se hace por el Tribunal en la propia sen­
tencia anteriormente citada dictada contra The Philadel^ 
phia Bank, en la que se estima que una fusiôn de la que 
resuite una empresa que contrôle en un grado excesivo 
el mercado y que se traduzca por un aumento notable en 
el grado de concentraciôn supone, a salvo prueba en con 
trario, una reducciôn notable de la competencia en dicho 
sector.
Posteriormente, el propio Tribunal, en 
varias otras sentencias, ha vuelto a insistir con mâs 
claridad en la necesidad de tomar en consideraciôn la 
tendencia a la concentraciôn existante en un determina- 
do mercado. A tal efecto, habrâ que considerar, de un 
lado, la progresiôn del porcentaje controlado por las 
empresas mâs importantes y, de otro, el aumento o re­
ducciôn del nûmero de competidores y, de ahf, que los 
Tribunales americanos no hayan admitido a veces ciertas 
concentraciones a pesar de que las empresas intervinien 
tes controlaban porcentajes muy reducidos en el mercado 
correspondiente. (52)
Estos criterios, de indudable sencillez, 
encuentran su fundamento, recogido por la jurisprudencia 
americana, en la necesidad de aplicar la Ley de una ma­
nera prâctica y realista.
Los Tribunales deben compaginar una doble 
exisgencia: por una parte, la necesidad de cumplir las
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orientaciones légales y, por otra, la necesidad de pre 
sentar un criterio prâctico que permita a los hombres 
de empresas preveer las consecuencias légales de cual- 
quier concentraciôn que proyecten. Extreme éste que no 
séria posible si hubiese de esperarse en cada caso la 
conclusiôn correspondiente de los resultados de un exâ 
men profundo de todas las circunstancias del sector.
En las directrices del Ministerio de Ju£ 
ticia sobre este particular, se dice que el Ministerio 
de Justicia se opondrâ a las concentraciones horizonta­
les en los casos siguientes:
En un mercado con un grado de concentra­
ciôn elevado, es decir, en un mercado en que la tasa de 
participaciôn de las cuatro empresas mâs importantes sea 
aproximadamente del 7 5%, cuando los porcentajes detenta 
dos por las empresas absorbentes y absorbidas sean res- 
pectivamente:
4 y 4 por ciento; 10 y 2 por ciento; y 
15 y 1 por ciento.
Estos porcentajes se aumentan en los ca­
sos en que la tasa de participaciôn sea inferior al 7 5%
en los siguientes términos:
5 y 5 por ciento; 10 y 4 por ciento; 15
y 3 por ciento; 20 y 2 por ciento y 25 y 1 por ciento.
En taies directrices, se dice también ex 
presamente que el Ministerio se opondrâ siempre que se
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note una tendencia importante en favor de la concentra­
ciôn en la rama correspondiente, agregando a continua- 
ciôn, que se entenderâ existente tal supuesto si las 
principales empresas del sector hubieran aumentado en 
un 7% su participaciôn en los ûltimos cinco anos y al- 
guna de ellas absorbiese a otra que detente un 2% de 
participaciôn.
Independientemente de dichos supuestos, 
el Ministerio pûblico anuncia su oposiciôn por circuns^ 
tancias especiales, y asî y, entre otros, cuando la con 
centraciôn se pretende entre una empresa importante y 
otra que es, o puede ser, un competidor efectivo por un 
motivo especial, como por ejemplo, por ser titular de 
una patente nueva. (53)
Las concentraciones verticales, en cuanto 
suponen una relaciôn de cliente y proveedor, determinan 
ordinariamente la exclusiôn de los competidores que, de 
otra suerte, hubiesen tenido una posibilidad equitativa 
de suministrar a la empresa concentrada, y, con tal ex­
clusiôn, un falseamiento de la competencia. (54)
Con referencia a este tipo de concentra­
ciones, la jurisprudencia no ha elaborado, como en el an 
terior, unos criterios definidos basados en los porcen­
tajes de participaciôn en el mercado de las empresas y 
en el grado y tendencia de concentraciôn del mismo. No 
obstante, estos criterios han jugado en todas las senten 
cias del caso un papel importante, ya que, para que pue
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da decirse que los efectos anticompetitivos son notables, 
que es como se sabe, alemento constitutivo de la prohibi­
ciôn se hace necesario siempre acreditar el porcentaje de 
participaciôn de las empresas en el mercado correspondien 
te y, en su caso, el grado de concentraciôn de éste.
En lo que hace al porcentaje del mercado, 
los aspectos a considerar son dos; de un lado, el que re­
présente la empresa suministrada y, de otro, la suministra 
dora.
En las Directrices del Fiscal del Tribunal 
Supremo, se dice expresamente que a efectos de determinar 
si una concentraciôn reduce notablemente la competencia en 
lo que hace al mercado del suministrador, se ha de tener - 
en consideraciôn: el porcentaje de participaciôn en el mer 
cado detentado por el suministrador; el porcentaje detenta­
do por el adquirente y las condiciones de acceso al mercado,
Y, en principio, el Ministerio Fiscal anun 
cia que se opondrâ si las ventas del suministrador represen 
tan al menos un 10 %, y el volumen de compras de la empre­
sa adquirente integrada un 6%, a no ser que sea notorio que 
ningûn obstâculo évidente impide el suministro a los restan 
tes competidores de la empresa suministradora que se haya 
concentrado.
En lo que hace a los posibles efectos ant^ 
competitivos en el mercado de la empresa adquirente, el Fi£ 
cal anuncia que su oposiciôn se ejercerâ si el adquirente 
participa en un 10% del mercado correspondiente y si el su-
— 112—
ministrador lo es de un producto importante para la acti­
vidad del adquirente y alcanza un volumen de ventas del - 
20% de su mercado.
Con independencia de toda participaciôn - 
en el mercado, se anuncia también la oposiciôn cuando hay 
una tendencia notoria a la integraciôn vertical en una de- 
terminada rama y la concentraciôn la pretende una empresa 
importante. (55)
Con relaciôn a las concentraciones hetero 
géneas, por la jurisprudencia y por las Directrices del - 
Ministerio Fiscal, se ha estimado que los posibles efectos 
anticoncurrenciales son dos: las compras recîprocas y la 
supresiôn o reducciôn de una competencia potencial en los 
casos en que una de las empresas concentradas pueda ser - 
calificada efectivamente como un competidor potencial im­
portante .
Es indudable que, si las empresas concen­
tradas, con referencia a otras, estân en una doble rela­
ciôn de suministradoras y compradoras, podrân prevalecer- 
se de esta circunstancia, especialmente en cuanto compra­
doras, para imponer unos determinados suministros y que - 
tal imposiciôn constituye un falseamiento de la competen­
cia, como ha sido reconocido, como decîamos al principio, 
por el Tribunal Supremo y el Ministerio Fiscal.
En todo caso, serâ siempre necesario que 
la reducciôn o falseamiento de la competencia pueda decir 
se importante. En este sentido, las Directrices del Minis-
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terio Fiscal expresamente anunciala oposiciôn del mismo, 
entre otros, cuando un 15% o mâs del volumen de compras en 
el mercado en el que es vendedora una de las empresas con­
centradas es realizado por empresas que son asimismo impor­
tantes suministradoras en el mercado en que la otra empresa 
concentrada juega un papel preponderant© en cuanto comprado­
ra .
A la supresiôn o reducciôn, siempre y cuan 
do pueda decirse importante, de una competencia potencial,- 
las Directrices del Ministerio Fiscal, se refieren en los s^ 
guientes términos:
La oposiciôn del Ministetio Fiscal estâ - 
condicionada, de un lado, a que pueda considerarse que una 
de las empresas concentradas hubiese accedido, de no produ- 
cirse la fusiôn, al mercado de la otra, y , de otro, a que 
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:
que cualquiera de las empresas detentase 
una participaciôn del 25% en el mercado correspondiente;
que una cualquiera de las empresas sea u-
na de las mâs importantes del sector y que la participaciôn
conjunta de éstas dos sea del 50%.
  (56)
Esta misma circunstancia de la supresiôn o 
reducciôn de una competencia potencial es la que ha permiti- 
do a la jurisprudencia prohibir, a veces, la constituciôn -
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de empresas comunes. (57)
En todo caso, y con aplicaciôn, por tan­
to, a los supuestos aludidos, esto es, concentraciones hor^ 
zontales, verticales y heterogéneas, la jurisprudencia ha - 
declarado que han de tomarse en consideraciôn siempre tanto 
los productos nacionales como los precedentes del extranje- 
ro.
Supuesto este principio, résulta que, en 
algunos casos, no habrâ lugar a oponerse a ciertas concen­
traciones entre empresas americanas que de otra suerte ha**»r 
brian de entenderse prohibidas y, en otros, no podrân auto- 
rizarse determinadas concentraciones de empresas americanas 
con empresas extranjeras. (58)
Los posibles efectos formates de las con 
centraciones empresariales, como ya se ha dicho, no han sido 
admitidas por la jurisprudencia, ni por el Ministerio Fiscal 
como causas bastantes para justificar la legalidad de una - 
concentraciôn que reduzca notoriamente la competencia empre­
sarial .
El Tribunal Supremo americano ha declara­
do expresamente que no corresponde a los Tribunales resolver 
el problema de si puede o no estimarse compensados los efec­
tos negativos inherentes a la reducciôn de la competencia - 
por las consecuencias positivas que puedan esperarse.
Este problema ha sido resuelto por el Con- 
greso que, al promulgar el articulo 7 de la Ley Clayton en 
su redacciôn actual, ha decidido mantener la competencia en 
nuestra organizaciôn ecbnémlcaiy ha condenado las concentra­
ciones que restrinjan notablemente dicha situaciôn, lo mis-
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mo si sus efectos son nocivos, como en otro caso, plena- 
mente consciente de que mantener la competencia empresa 
rial en taies términos no puede lograrse sin que haya de 
pagarse el precio correspondiente (59).
La segunda legislaciôn a considerar 
es la de la Comunidad Econômica Europea del Carbôn y del 
Acero, que prohibe, en el articulo 66 del Tratado Const^ 
tutivo, todas las concentraciones empresariales de una - 
cierta importancia a no ser que sean autorizadas expresa 
mente. (60)
Dicha autorizaciôn se deniega si como 
consecuencia de la concentraciôn las empresas adquiriesen 
el poder de determinar los precios, de controlar o restrin 
gir la producciôn olla distribuciôn, de obstaculizar el - 
mantenimiento de una competencia efectiva en una parte - 
sustancial del mercado de dichos productos o de eludir 
las normas de competencia résultantes de la aplicaciôn 
del Tratado, en este ûltimo supuesto, fundamentalmente, 
por la creaciôn de una posiciôn privilegiada que suponga 
una ventaja sustancial en lo que hace a aproviàionamien- 
tos o ventas.
En esta apreciaciôn, de conformidad 
con el principio de no discriminaciôn del articulo 4, a- 
partado b), se ha de considerar y valorar la importancia 
relativa de las restantes empresas competidoras, para ev^ 
tar o corregir las desigualdades que pudieran existir o 
producirse en las condiciones compétitives de las mismas.
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A diferencia de los Estados Unidos, - 
el criterio definitivo para determinar la legalidad de la 
concentraciôn no es, sin mâs, que pueda o no decirse exi£ 
tente una reducciôn sustancial de la competencia empresa­
rial .
El mercado del carbôn y del acero ha - 
sido siempre un mercado de oligopolio y la propia natura­
leza del sector asî parece exigirlo. Ante esta situaciôn, 
nada permite entender que el Tratado haya querido prohi­
bir la existencia o formaciôn de grandes unidades de pro­
ducciôn o venta; querer volver en este campo a un mercado 
atomizado serîa cerrar los ojos a la realidad y a las exi 
gencias del progreso técnico.
Supuesto lo anterior, se parte del 
principio de que una acentuaciôn de la concentraciôn no 
debe ser prohibida por si misma. Lo fundamental es que la 
competencia se lleve a efecto entre empresas de dimensio- 
nes semejantes, principio éste definitivo al efecto (61).
De ahî que el nûmero de concentracio­
nes autorizado haya sido muy elevado, aunque en muchas - 
ocasiones, de un modo condicionado, que, a veces, ha he- 
çho:desistir del proyecto de concentraciôn (62).
Al igual que en los Estados Unidoe, 
los efectos beneficiosos de las concentraciones no pueden 
servir a compensar los efectos negativos, de tal suerte 
que,si efectivamente concurriesen êstos,la concentraciôn.
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no puede ser autorizada. Autorizaciôn, por otra parte, que 
debe otorgarse aunque la concentraciôn no produzca efectos 
positivos si no se traspasa el criterio negativo antes in- 
dicado. (63).
En la legislaciôn japonesa, los prece£ 
tos de mayor interés en este punto son los articulos 10 y 
13 a 16 de la Ley contra los monopolios de 14 de abril de 
1.947. (64).
El principio general es que la concen­
traciôn empresarial ha de entenderse prohibida si puede - 
tener por consecuencia una restricciôn sustancial de la - 
competencia en una rama determinada o si ha sido producto 
de unas prâcticas comerciales que puedan calificarse como 
de competencia desleal; supuestos, de los que solamente - 
interesa el primero.
Como métodos de concentraciôn, la Ley 
expresamente se refiere a la detentaciôn de participaciones 
de unas empresas en otras? a los consejeros comunes; a la 
fusiôn y a la transferencia de empresas.
Con relaciôn a la detentaciôn de par­
ticipaciones, la Ley compléta el principio general antes e- 
nunciado con dos prohibiciones: la interdicciôn absoluta - 
de las sociedades de cartera y la interdicciôn de que las 
sociedades financières (bancos, companies de seguros...) - 
puedan ser titulares de participaciones en otras sociedades 
superiores al 10% del capital de estas ûltimas. (65).
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La norma general antes indicada,aunque 
estâ formulada en los propios términos que en la legisla- 
cién de Estados Unidos, ha sido aplicada en forma bien di­
ferente.
En principio, en el Derecho japonés, 
para interpreter dicha norma general, no hay un criterio 
uniforme, semejante al que en su momento recogimos en re- 
lacién con la jurisprudencia y directrices del Ministerio 
Fiscal en Estados Unidos, en relaciôn con la participaciôn 
en el mercado y tasa de concentraciôn.
La limitaciôn sustancial de la compe­
tencia se entiende existente cuando un empresario o un gru­
po de empresarios estân en posibilidad de controlar el mer­
cado ejerciendo deliberadamente una influencia sustancial 
sobre precios, calidad, volumen de la oferta o sobre las 
restantes condiciones comerciales.
Ahora bien, la apreciaciôn de las cir­
cunstancias déterminantes de tal control es siempre una 
cuestiôn de hecho, que varia de un caso a otro, que ha de 
determinarse en relaciôn con la coyuntura econômica del mo­
mento y que no es exclusivamente funciôn de la cifra de né­
gocies de las empresas del caso en el mercado correspon­
diente. Principios éstos que fueron establecidos por el Tr^ 
bunal Superior de Tokio en el proceso Federal Trade Comi- 
siôn contra Toho Co., Ltd. y otros, en sentencia de 7 de di- 
ciembre de 1.953. (66).
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En aplicaciôn de estos principios, pos^  
teriormente, se han admitido y autorizado determinadas con 
centraciones empresariales, entre otros, apreciando y con­
siderando los siguientes extremes:
Al igual que en la Comunidad Econômica 
Europea del Carbôn y del Acero, la dimensiôh relativa de - 
las empresas que pretenden la concentraciôn y la de las - 
restantes competidoras y, lo que es mâs aun de senalar, la 
relaciôn entre la dimensiôn de aquellas y la de sus clien­
tes o suministradoras.
En Inglaterra, es de aplicaciôn el ar­
ticule 6 de la Ley de 1.965, sobre monopolios y concentra­
ciôn, por el que se légitima al Ministerio de Comercio, a 
propuesta de la Comisiôn de Monopolios, para prohibir una 
concentraciôn siempre y cuando concurran los siguientes re­
quisites: (67) .
Que las empresas que se concentren de- 
tenten en conjunte mâs de una tercera parte del mercado con 
siderado o cuando el valor de los actives cedidos rebase - 
los cinco millones de libras; y que la fusiôn, sea, o pue­
da ser perjudicial para los intereses pûblicos.
En la aplicaciôn de este ûltimo requi­
site, en Inglaterra, a diferencia del Derecho Americano y 
de la Comunidad Econômica Europea del Carbôn y del Acero 
en que una concentraciôn que produce los efectos anticom-
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petitivos previstos en las respectivas normas sancionado- 
ras no puede justificarse a la vista de los posibles efec 
tos beneficiosos de la misma, pueden tomarse en considéra 
ci6n, y, de hecho, asi se consideran, tales efectos. (68).
Con base en estos bénéficiés, y, en de- 
finitiva, pues, en el interés general, incluse se ha admi­
tido en formaciôn de situaciones de posiciôn dominante y 
monopolio a través de una concentraciôn empresarial.
Los motives indicados para justificar 
la legalidad de estas concentraciones han sido muy diver­
ses; principalmente, economia en los procesos productives; 
supresiôn de un posible peligro de intervenciôn extranjera 
y la dimensiôn de las empresas competidoras en relaciôn 
con la de aquéllas a que se destinan los suministros. Apar 
te de taies causas de justificaciôn, en muchas ocasiones, 
se han tomado también en consideraciôn determinadas garan- 
tîas que se han exigido a las empresas concentradas o que 
han prestado éstas voluntariamente (69).
En el Derecho Canadiense, por virtud de 
lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley actualmente vigen 
te, denominada abreviadamente, Ley relativa a las investi- 
gaciones sobre coaliciones, dictada en 1.952 y sucesivamen 
te modificada, se considéra como acto punible penalmente 
el hecho de participer, contribuir o ayudar conscientemente 
a la formaciôn o al funcionamiento de una fusiôn o monopo­
lio (70).
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Precepto éste que ha de entenderse en 
relaciôn con el articulo 2, en el que se reducen los tér­
minos muy amplios de aquél. Con relaciôn a la fusiôn, ûni 
co supuesto de interés en este momento en cuanto ésta es 
definida como la adquisiciôn, por una o varias personas, 
por compra o arrendamiento de acciones o de elementos de 
activo o de otro modo cualquiera, de un control sobre la 
totalidad o parte de la empresa de un competidor, suminis­
trador o cliente... mediante el cual la competencia es, o 
probablemente serâ, reducida en detrimento de los intere­
ses pûblicos, se trate de consumidores, productores o de 
otras personas.
En todo caso, el Derecho canadiense ex^ 
ge, pues, para que la fusiôn haya de entenderse prohibida 
que sea contraria a los intereses pûblicos.
Con ello, se permite que puedan ser to- 
mados en consideraciôn los efectos de la fusiôn, bénéficiés 
y perjudiciales, al igual que en el Derecho inglés. En la 
prâctica, sin embargo, tal posibilidad se ha entendido de 
un modo mâs limitado y no se han legitimado en ningûn caso 
situaciones de posiciôn dominante, como ha sido el caso en 
Inglaterra.
De todas suertes, los Tribunales cana- 
dienses, en la aplicaciôn de estos preceptos, han interpre 
tado de un modo muy extricto la definiciôn del art. 2,prin 
cipalmente, en cuanto que han entendido que es al Ministe­
rio Pûblico a quien corresponde la carga de la prueba del 
requisite de que la fusiôn sea, o pueda ser probablemente.
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contraria a los intereses pûblicos y en cuanto que se exi­
ge una mayor concentraciôn de poder econômico que en los - 
Est#dos Unidos para que pueda entenderse existante una re^ 
tricciôn de competencia. Rigorisme, que, sin duda es con- 
secuencia, en gran parte, del carâcter penal del precepto.
(71) .
Diremos, por ûltimo, que este sistema 
era tambiên el delproyecto del Gobierno Federal Alemân, que 
diô lugar a la Ley actualmente vigente de 27 de Julio de - 
1.957, en el que se disponîa, para los actos de concentra­
ciôn que pudiesen entenderse restrictives de competencia, u- 
na autorizaciôn previa.
Sistema éste que no prosperô al estimar 
la mayorîa del Parlemente que no existîa en aquel memento 
suficiente experiencia como para introducir tal control, que 
fue sustituido por un régimen bien diferente, como veremos 
mâs adelante.
Control, que tampoco se ha estimado pro 
cedente establecer posteriormente con ocasiôn del informe 
ordenado por el Parlemente en 1.960, déterminante de la mo- 
dificaciôn introducida en la Ley el 1 de enero de 1.966.
(72) (73)
Disposiciones sobre la monopo- 
lizaciôn en algunas de las le* 
gislaciones anteriores.
-123-
Se decîa en el primer apartado del pre 
sente capîtulo que algunas de las legislaciones basadas en 
el control de la estructura del mercado, concretamente, las 
de Estados Unidos, Canadâ y Japôn, contienen ademâs dispo­
siciones que son de aplicaciôn a la monopolizaciôn propia- 
mente tal, que vamos a considérer muy brevemente a continua 
ciôn ôh orden a completer la visiôn de conjunto de dichas 
legislaciones.
De entre estas legislaciones, la de E^ 
tados Unidos, en cuanto permite que pueda imponerse el de£ 
membramiento de una situaciôn de monopolio, ordinariamente 
por la cesiôn de algunos de los activos por la sociedad en 
tal situaciôn, représenta un instrumente de control de las 
estructuras del mercado.
No asî la legislaciôn de Canadâ, que - 
no admite la correcciôn de las estructuras del mercado, s^ 
no simplemente, la imposiciôn de una sanciôn. Su sistema - 
es, pues, en este punto, anâlogo al de las legislaciones - 
que no permiten sino el control del comportamiento a las - 
que nos referiremos después .. (74).
En Estados Unidos, el articule 20 de - 
la Ley Sherman prohibe la monopolizaciôn,las tentativas de 
monopolizaciôn y la participaciôn en un entendimiento con 
taies fines (75).
Aunque la 1itéraiidad del precepto pa- 
rece suponer que siempre que se monopolice, intente mono- 
polizar o se participe en un entendimiento con taies fines 
es posible la aplicaciôn del mismo,'lno es asi efectivamen- 
te, porque la jurisprudencia exige, ademâs de la situaciôn
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de monopoiio, de las tentativas o participaciôn en un en­
tendimiento con tales fines, una actitud deliberada para 
conseguir o mantener tal situaciôn.
El primer requisite hay que entender 
lo en funciôn del porcentaje del mercado controlado, ha*- 
biéndose estimado bastante al efecto, el ochenta por cien 
to, que es, por tanto, un porcentaje notablemente superior 
al que permite la aplicaciôn de las prohibiciones corres- 
pondientes en los procesos de concentraciôn de empresas.(76)
El segundo requisite es, sin duda, el 
mâs difîcil de precisar. Aunque supone una conducta delibe­
rada, no exige la realizaciôn de actos ilicitos, como los 
de competencia desleal o los que puedan prohibir las leyes 
en que se concrete la polîtica de la competencia, que, si 
efectivamente hubiese existido, habrân de entenderse desde 
luego constitutive de este requisite. (77)
Por el contrario, si la situaciôn de 
monopolio derivase, no tanto de una polîtica ad hoc, cuan­
to de otras circunstancias, como pueden ser la puesta en 
prâctica de una invenciôn nueva o que se trate de la pri­
mera empresa que intenta satisfacer las exigencias del mer 
cado, no es de aplicaciôn la prohibiciôn de dicho precepto.
(78) .
Estes mismos principles son aplicables 
cuando las situaciones indicadas han de referirse no a una 
sola empresa, sino a un grupo de empresas independientes
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que se hubiesen concertado a tales fines.
Otra cosa es cuando trate simplemente 
de aquellos casos en que las empresas observan un compor­
tamiento paralelo, pero sin concertarse previamente al e- 
fecto. En tales situaciones, aunque han existido comenta- 
ristas que han abogado por la aplicaciôn de la prohibiciôn 
de la Ley Sherman, lo cierto es que este criterio no ha si- 
do hasta el momento ratificado por ninguna resoluciôn de - 
los Tribunales americanos.
Hay que agregar que para apreciar si - 
existe o no una situaciôn de monopolio, al igual que con - 
relaciôn a los actos de concentraciôn, han de tenerse en - 
cuenta no ôôlo los productos nacionales, sino ademâs los 
procedentes de empresas extranjeras, principio que ha si- 
do reconocido expresamente por la jurisprudencia americana
(79) .
En el Derecho canadiense, la prohibit 
ciôn de los monopolies se contiene en el articule 33 de la 
Ley relative a las investigaciones sobre coaliciones, cita 
da con anterioridad, y el concepto de monopolio, en el ar­
ticule 2, apartado f), en el que se dice asi;
"Monopolio signifies una situaciôn en la cual u- 
na o varias personas controlan, en una gran par­
te o completamente, en todo el Canadâ o en una 
de sus regiones, una actividad mercantil y han - 
explotado, o puede presumirse que explotarân, - 
dicha situaciôn en perjuicio del interés pûbli- 
co..."
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Nociôn ésta que supones un requisite 
mâs que la prohibiciôn en los Estados Unidos; la explota 
ciôn o presunciôn de explotaciôn de la situaciôn real de 
monopolio en perjuicio de los intereses pûblicos.
El ûnico proceso llevado ante los Tr^ 
bunales canadienses, es el que se siguiô contra la socie­
dad Eddy Match Ltd, que formada en el aho 1.927 mediante 
la fusiôn de las très sociedades fabricantes de cerillas 
existentes en Canadâ, absorbiô posteriormente, a veces - 
mediante prâcticas compétitives desleales, cuantassocieda- 
des se constituyeron.
Se trataba, pues, de un control del mer 
cado en un 100%. Y los tribunales estimaton existante el - 
requisite especlfico antes aludido de la lesiôn de los in­
tereses pûblicos, porque se habîa privado al pûblico de - 
las ventajas inherentes al principio de libre competencia.
Presunciôn, que se admitia que podia - 
habersido enervada mediante prueba en contrario, sî, por - 
circunstancias excepcionales, se hubiese demostrado que la 
monopolizaciôn suponîa para el pûblico mâs ventajas que la 
competencia (80).
En la legislaciôn japonesa, el artîcu 
lo 3 de la Ley anteriormente citada, prohibe los monopolios 
privados que se definen de la siguiente forma;
Toda actividad por la cual un empresa- 
rio, solo o agrupado o coaligado con otros, o de cualquier
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otra manera, élimina o contrôla las actividades de otros, 
ocasionado con ello en una rama determinada una limitaciôn 
sustancial de la competencia contraria al interés general"
Nociôn ésta que, en realidad, no pue­
de identificarse con la definicién clâsica del monopolio.
En la interpretaciôn de este precep­
to, el Tribunal Supremo de Tokio, en la sentencia dicta- 
da en el proceso contra Noda Sov-Sauce Co., Ltd., ha de- 
clarado que eliminar quiere decir obstaculizar las activ^ 
dades de otro u otros empresarios hasta forzarles a aban- 
donar una actividad competitiva y que, por control, como 
norma general, ha de entender el hecho de privar a otras 
empresas de la facultad de adoptar con libertad sus deci- 
siones en materia econémica.
Sehalemos, por ûltimo, que, en dicho 
proceso, el precepto se aplicô a pesar de que el porcen­
taje controlado del mercado correspondiente no era sino - 
del 36,7%, porcentaje muy inferior a los estimados al e- 
fecto por los Tribunales americanos y canadienses (80).
Sistemas jurîdicos basados en el conr- 
trol del comportamiento de las empresas.
Estas legislaciones, que no vamos a _ 
considerar detenidamente,coH la excepciôn de la comunidad 
Econômica Europea, ya que, de otra suerte, rebasarîamos - 
los limites propuestos, para adentrarnos en el estudio de 
las prâcticas abusivas, no prohiben en ningûn caso las - 
concentraciones empresariales, ni las situaciones de pos^ 
ciôn dominante, sino determinadas actuaciones de las em-
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presas.
Los criterios seguidos en la determi- 
naciôn de tales actividades prohibidas son :
a) El abuso de una posiciôn dominan­
te sobre el mercado;
b) La ejecuciôn de actividades contra 
rias al interés general;
c) el entorpecimiento al funcionamien 
to normal del mercado;
d) precios excesivos condiciones comer 
ciales inadmisibles, limitaciôn excesiva de la libertad de 
comercio y
e), la utilizaciôn de una posiciôn - 
dominante a unos fines contraries a los de una determina­
da legislaciôn (82) .
El primero de los criterios indicados, 
fundamental a nuestros fines, porque, como veremos en su 
momento, es el de la Ley espanola, se ha recogido en la - 
Ley alemana y en la Comunidad Econômica Europea:
En Alemania, el articule 22 de la Ley, 
repetidamente citada, légitima la actuaciôn contra las em
presas que ocupan una posiciôn dominante en el mercado y
explotan abusivamente dicha situaciôn.
En la Comunidad Econômica Europea, el 
articule 86 del Tratado de Roma prohibe:
"en la medida en que el comercio entre
los Estados miembros es susceptible de
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ser afectado, la explotaciôn abusiva 
por una o varias personas de una po­
siciôn dominante en el Mercado Comûn 
o en una parte sustancial de éste".
El propio precepto, aunque a titulo 
simplemente anunciativo, contiene luego una enumeraciôn 
de supuestos que pueden ser calificados como prâcticas a- 
busivas.
La Ley inglesa de 1.956, sobre monopo 
lios y concentraciones, articulo 3® sigue el segundo cri­
terio. En dicho articulo, la posibilidad de reprimir la - 
actuaciôn de las empresas en situaciôn dominante estâ con 
dicionada a que pueda estimarse dicha actuaciôn contraria 
a los intereses pûblicos.
Este es tambiên el criterio de las le 
gislaciones vigentes en Bélgica, Noruega, Suiza y Paises 
Bajos.
En Bélgica, el articulo 2 de la Ley - 
de 27 de mayo de 1.960, define el abuso de posiciôn domi­
nante como una lesiôn a los intereses generates por la e- 
jecuciôn de prâcticas que falsean o restrigen el juego - 
normal de la libre competencia o que limitan la libertad 
econômica de los productores, consumidores o distribuido- 
res o el desarrollo de la producciôn o el comercio.
En Francia, donde se acoge el tercer 
criterio de los indicados, el articulo 59 bis de la Orde- 
nanza nûmero 45.1.483, redactado y modificado por la Or- 
denanza dé 28 de setiembre de 1.967, prohibe a las empre-
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sas en situaciôn de posiciôn dominante las actividades e 
quôteagan por objeto o puedan tener por efecto impedir el 
funcionamiento normal del mercado.
En la legislaciôn de Dinamarka, de la 
que, en este punto, interesan principalmente los artîculos 
2 y 11 de la Ley nûmero 102, de 31 de marzo de 1.955, suce 
sivamente enmendados, représenta un criterio diferente y - 
en ella, para que la Administraciôn pueda adoptar medidas 
contra las empresas que detenten una posiciôn dominante,- 
se exige que su comportamiento se traduzca o pueda tradu- 
cirse en precios excesivos, prâcticas comerciales inadmi­
sibles, una limitaciôn injustificada de la libertad de co 
mercio o discriminaciôn inaceptables.
En fin, la Comunidad Econômica Europea 
del Carbôn y del Acero représenta el ûltimo de los crite­
rios: el articulo 66 del Tratado constitutive légitima las 
actuaciones correspondientes en todos aquellos casos en - 
que una empresa en situaciôn de posiciôn dominante se pre- 
valezca de tal situaciôn para unos fines contraries a los 
objetivos del Tratado. Precepto que ha de ser interpreta- 
do necesariamente en relaciôn con los articulas 2,4 y 5 - 
donde se encuentran los fines de la C.E.C.A.en lo que in- 
teresa ahora pero que no es del caso considerar aqui (83).
Inscripciôn de las empresas con dominio 
de mercado o de las concentraciones que puedan suponerlo.
Algunas de las legislaciones comprend^ 
das en el apartado anterior completan la posibilidad de -
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controlar el comportamiento de las empresas con la obli- 
gatoridad de inscribir determinadas situaciones.
En Austria, Dinarmarèa y Noruega, hay 
establecido un sistema de registre obligatorio de las em­
presas que ocupan una situaciôn dominante en el mercado.
En la Ley austriaca sobre cartels de 
1.959, modificada en diverses ocasiones y Ûltimamente por 
Ley de 1.962, el articulo 36-e) impone a las empresas en 
situaciôn de posiciôn dominante la obligaciôn de causer - 
una notificaciôn al Registre de Cartels.
Por su parte, el articulo 36-d) con­
sidéra que una empresa ocupa una posiciôn dominante cuan­
do, con relaciôn al aprovisionamiento del mercado interior 
de una mercancia o grupo de mercancias que integran una -
partida ûnica en la tarifa aduanera su participaciôn
exceda, segûn los criterios habituales para évaluer la - 
producciôn en los sectores correspondientes, del 30% y, si 
el mercado es aprovisionado por mâs de très empresas, del 
50%.
Esta notificaciôn, contrariamente a lo 
que sucede en otras legislaciones, no tiene otra finalidad 
que la de informer al pûblico y autoridades de los hechos 
econômicos, que se consideran importantes.
En Dinamarca, la Ley de 31 de marzo de 
1.955, numerosas veces modificada, en su articulo 6, pârra- 
fo segundo, impone la obligaciôn de inscripciôn a las em­
presas individuales o asociaciôn de empresas... que ejer-
zan o puedan ejercer una influencia s 
cios, producciôn, distribuciôn, o tra
4
do nacional o en un mercado local. %
fEsta notificaciôn 
sirve para someter a las actividades 
de las demâs que son tambiên objeto d 
rrespondiente control, en orden a imp 
VOS, condiciones comerciales inadmisi 
inaceptable de la libertad comercial 
natorias. ?
En la legislaciôn 
ciôn de inscribir las empresas en sit 
dominante, se impone en el articulo 3" 
junio de 1.953.
Al igual que en 
namarca, esta inscripciôn no sirve 
publicidad, sino tambiên para cont 
dichas empresas.
Sin embargo, e 
nar la situaciôn de posiciôn demi 
simplemente de la consideraciôn d 
formulado, al igual que la legisl 
zôn de la participaciôn en el mer
En todas esta 
gatoriedad de la inscripciôn estâ 
que ocupan una posiciôn dominante 
nia, donde la obligatoriedad se 1
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zan o puedan ejercer una influencia sustancial sobre pre­
cios, producciôn, distribuciôn, o transportes en el merca 
do nacional o en un mercado local.
Esta notificaciôn, fundamentalmente, 
sirve para someter a las actividades de estas empresas, y 
de las demâs que son tambiên objeto de inscripciôn, al co 
rrespondiente control, en orden a impedir precios excesi­
vos, condiciones comerciales inadmisibles, una limitaciôn 
inaceptable de la libertad comercial o prâcticas discrimL 
natorias.
En la legislaciôn noruega, la obliga­
ciôn de inscribir las empresas en situaciôn de posiciôn 
dominante, se impone en el articulo 33 de la Ley de 26 de 
junio de 1.953.
Al igual que en la legislaciôn de Di­
namarca, esta inscripciôn no sirve solamente a efectos de 
publicidad, sino tambiên para controlar la actuaciôn de 
dichas empresas.
Sin embargo, el criterio para determi^ 
nar la situaciôn de posiciôn dominante, como se deduce 
simplemente de la consideraciôn del articule citado, estâ 
formulado, al igual que la legislaciôn austriaca, en ra- 
zôn de la participaciôn en el mercado.
En todas estas legislaciones, la obl^ 
gatoriedad de la inscripciôn estâ referida a las empresas 
que ocupan una posiciôn dominante, pero no asi, en Alema­
nia, donde la obligatoriedad se impone no a las empresas
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que ocupan una determinada situaciôn de posiciôn dominan­
te, sino a determinados actos de concentraciôn.
Los términos de dicha obligatoriedad, 
funciôn, por una parte, de una participaciôn en el merca­
do y, de otra, de la propia dimensiôn de las empresas, y 
el concepto de concentraciôn, vienen establecidos en el 
articule 23 de la Ley, que transcribimos y comentamos al 
fijar el concepto de concentraciôn, remitiéndonos, por 
tanto, a lo que alli se dijo.
Con tal inscripciôn, junto a una fina 
lidad informativa, se pretende la vigilancia de las empre 
sas concentradas. Principalmente, por cuanto puede ser 
aplicable el articulo 22 por el que se prohiben las prâc­
ticas abusivas de las empresas en situaciôn dominante.
Asi se deduce de lo dispuesto al res- 
pecto por el articulo 24 y de la propia estructura de la 
Lay en la que los articulos 22 y 24 integran un sôlo cap^ 
tulo titulado "Empresas que ocupen una posiciôn dominante 
en el mercado".(84)
Consideraciôn especial del 
sistema en la Comunidad 
gconômica Europea
Expuestos, en los apartados anterio­
res, los dos sistemas legislatives basados respectivamen- 
te en el control de la estructura del mercado y en el del 
comportamiento empresarial, vamos a detenernos especial-
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mente en el estudio de la Comunidad Econômico Europea.
La razôn de ser de este estudio sepa- 
rado y detenido es la siguiente:
En el Derecho Espanol, cuyo estudio 
constituye precisamente nuestro ûltimo objetivo, se ha - 
cuestionado si pueden o no aplicarse a los acuerdos de - 
concentraciôn los arts. 1^ y 2^ . El tema es trascendental, 
porque la posibilidad de aplicaciôn de estes preceptos - 
con carâcter general supondria la inclusiôn de nuestro 
sistema entre aquéllos en los que se permite el control 
de la estructura del mercado, sin perjuicio del control 
del comportamiento de las empresas en situaciôn dominan­
te permitida por el propio art. 2^ y de la inscripciôn de 
aquellos acuerdos que puedan ser significatives a estos 
efectos del art. 21.
Este tema se ha planteado tambiên en 
la Comunidad Econômico Europea, en la que, como antes se 
indicô, el art. 86 permite tambiên el control del compor­
tamiento de las empresas en situaciôn dominante. Y como 
los arts. 85 y 86 del Tratado Constitutive, han inspirado 
como mâs abajo se dirâ, al legislador espanol en la re- 
dacciôn de los arts. 1& y 2* y dichos preceptos son bâsi- 
cos en la ordenaciôn de la competencia en general y en el 
tema que nos ocupa en particular, se hace necesario dicho 
estudio separado y mâs detenido.
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A) Consideraclones preliminares.
En el Tratado Constitutive de la Comuni­
dad Econômica Europea, la polîtica de la competencia estâ 
recogida fundamentalmente, como ya se ha indicado, en los 
arts. 85 y 86.
El articule 85 prohibe los acuerdos en­
tre empresas, las decisiones de asociaciones y las prâcti­
cas concertadas que sean susceptibles de afectar el comer­
cio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o 
por efecto impedir, restringir o falsear la competencia en 
el interior del Mercado Comûn, y el articulo 86, ya citado 
anteriormente, tambiên en la medida en que sea susceptible 
de afectar el comercio entre Estados miembros, el hecho de 
explotar una o varias empresas de manera abusiva una posi­
ciôn dominante en el mercado comûn o en una parte substan- 
cial de êste.
Prohibiciones que se completan con una 
enumeraciôn de supuestos no limitative en cada caso.
El articulo 85, por su parte, luego de 
haber declarado, en los términos indicados la nulidad de 
los acuerdos, convenios y decisiones comprendidas en êl, - 
déclara inaplicables las prohibiciones que contiene cuando 
concurran los siguientes requisitos: que las decisiones, 
acuerdos o prâcticas concertadas contribuyan a mejorar la 
producciôn o a promover el progreso têcnico o econômico, 
reservando a los consumidores una parte equitativa de los 
beneficios correspondientes y que no se imponga a las - 
empresas otras limitaciones que las indispen- - - -
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sables, ni se les dé la posibilidad, para una parte subs- 
tancial del mercado, de eliminar la competencia.
Ahora bien, iestos articulos son apl^ 
cables a los acuerdos de concentraciôn?
Ya se dijo anteriormente, que el art. 
86 prohibe las prâcticas abusivas de las empresas en si­
tuaciôn de dominio de mercado, que ordinariamente se lo- 
gra mediante acuerdos de concentraciôn, y que, por tanto, 
en la C.E.E., se hace posible el control del comportamien 
to de dichas empresas.
Pero, les posible entender aplicables 
los arts. 85 y 86 a los acuerdos de concentraciôn, de tal 
modo que pueda controlarse no sôlo el comportamiento de 
las empresas que detentan una situaciôn de dominio, sino 
la propia estructura del mercado por el control de los 
propios acuerdos de concentraciôn, en cuanto pueden supo­
ner una sàpresiôn, restricciôn o falseamiento de la com­
petencia? (85).
Problema al que pasamos a referirnos 
seguidamente estudiândolo por separado en relaciôn a cada 
uno de los dos preceptos.
B) Art. 85 del Tratado de la C.E.E.
Su aplicaciôn a los acuerdos de 
concentraciôn
En la Comunidad Econômica Europea, se 
ha planteado expresamente el problema referente a si pue­
de o no aplicarse el articule 85 a los acuerdos de concen
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traciôn de empresas.
Algunos autores han negado que pueda 
entenderse aplicable el art. 85 a la concentraciôn empre­
sarial, fundamentalmente con apoyo en los siguientes argu 
mentos: (86)
Es elemento esencial en las ententes 
a las que se aplica el art. 85 la subsistencia de una plu 
ralidad de Empresas y la concentraciôn supone, en muchos 
casos, pasar de la pluralidad a la unidad.
Habida cuenta del paralelismo induda- 
ble existante entre las disposiciones sobre competencia 
de la C.E.E. y de la C.E.C.A., es indudable que, si hubie 
se sido la intenciôn de los firmantes del tratado consti- 
tutivo de aquélla, que el articulo 85 se aplicase a la con 
centraciôn se hubiese utilizado expresamente dicho térmi- 
no.
No tiene sentido decir que, una vez - 
perfeccionada una fusiôn, se restringe la competencia da­
do que una sôla entidad ha sustituido a la variedad de em 
presas participantes.
La toma de participaciones por unas 
sociedades en otras, a veces, no supone un acuerdo previo, 
faltando asi uno de los elementos definidores de los su­
puestos a que se remite el art. 85.
La prâctica seguida en la aplicaciôn
del precepto, etc.
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Por el contrario, la aplicaciôn del 
art. 85, a las concentraciones empresariales se ha defen- 
dido fundamentalmente dados los términos literales del 
mismo, aplicables a los movimientos de concentraciôn en 
muchos casos, dado que éstos, con muy limitadas excepcio- 
nes, presuponen un conjunto de acuerdos y que, en muchos 
casos, como se viô en su momento, restringen y hasta su- 
primen la competencia.
Vender Groeben, en su calidad de Pré­
sidente de la Comisiôn, se refiriô al problema en discur- 
sos pronunciados los anos 1.963 y 1.965, este ûltimo, an­
te el Parlemente, el 16 de junio.
En dicho discurso, se decîa asî:
"El punto de saber si el art. 85 del Tratado de 
la C.E.E. prohibe las concentraciones... es dis^  
cutido. No obstante, el contenido, la técnica 
jurîdica, las consecuencias jurîdicas, los obje 
tivos y posibilidades de aplicaciôn de dicho 
precepto son argumentes en contra de tal inter­
pretaciôn. El art. 85 no ha sido pensado... pa­
ra impedir la apariciôn de empresas con dominio 
de mercado por medio de la concentraciôn... sô- 
lamente, si la concentraciôn constituye en rea­
lidad una entente, es decir, si no hay una mod_i 
ficaciôn irreversible en las relaciones de dom^ 
nio, sino simplemente coordinaciôn del comporta 
miento de empresas autônomas econômicamente, es 
cuando es aplicable el art. 85..."
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En fin, ha sido, por ûltimo, la propia 
Çomisiôn quien ha creido oportuno pronunciarse al efecto y 
lo ha hecho en los siguientes términos (109) .
En principio, es indudable que, en una 
interpretaciôn literal de dicho articulo 85, los acuerdos 
de concentraciôn de empresas pueden entenderse comprendi- 
dos en su caso en la prohibiciôn de dicho precepto, por 
cuanto que, en ellos, pueden coincidir indudablemente los 
diferentes elementos constitutivos de tal prohibiciôn: un
acuerdo entre empresas y una restricciôn de competencia 
que afecte al comercio de los Estados miembros.
No obstante lo anterior, como en cier­
to s casos puede llegarse a una concentraciôn empresarial 
sin que exista acuerdo al efecto entre las empresas, como 
sucede cuando se llega a una situaciôn de concentraciôn 
por adquisiciôn de una participaciôn en Boisa, en dichos 
casos, no habrâ lugar a la posibilidad de aplicar la prohi 
biciôn del articulo 85, en el que se senala como elemento 
constitutive el acuerdo o concierto entre empresas o la de 
cisiôn de una asociaciôn de empresas.
Por el contrario, si a esa misma situa 
ciôn se llegase mediando un acuerdo previo, el articulo 85, 
en la prohibiciôn del pârrafo primero, podria ser aplica­
ble, con lo que viene a producirse una desigualdad, para - 
dos situaciones que suponen los mismos efectos econômico#, 
totalmente injustificada.
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Las condiciones de que el propio arti­
culo 85, pârrafo 3, hace depender el otorgamiento de una 
exenciôn a la prohibiciôn dispuesta en el pârrafo primero 
no puede decirse que se ajusten a las exigencias de los 
acuerdos de concentraciôn.
En primer término, se exige que puedan 
probarse unos efectos beneficiosos, que, en la mayor parte 
de las concentraciones, no podrân acreditarse a priori a 
diferencia de lo que ocurre en las ententes, que lo son 
siempre para una finalidad concreta.
Por otra parte, se exige tambiên que 
las restricciones de la competencia sean exclusivamente las 
indispensables a la obtenciôn de los efectos beneficiosos 
antes indicados, con lo que viene a presentarse una nueva 
dificultad.
Como la concentraciôn supone la supre- 
siôn total de la competencia entre las empresas que se con 
centran, a virtud de tal exigencia, no cabrâ que sean autoii 
rizadas sino cuando pueda probarse que esa supresiôn total 
es completamente necesaria e indispensable.
En fin, hay un tercer motive que viene 
tambiên a indicar que la ordenaciôn de la exenciôn del pâ­
rrafo tercero se ha establecido sin pensar propiamente en 
los actos de concentraciôn.
En efecto, la autorizaciôn del pârrafo 
tercero del articulo 85 no tiene carâcter definitive en 
ningûn caso a tenor del articulo 8^ del Regiamento nûmero
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17 dictado en aplicaciôn de los articules 85 y 86.
En dicho articulo, se dispone que la 
autorizaciôn prevista en el pârrafo tercero del articulo 
85 debe concederse por un plazo determinado y puede otor- 
garse con sujeciôn a las condiciones y obligaciones que 
se crean oportunos; que es renovable y que puede ser revo 
cada en los términos que el propio precepto senala.
De ahi que, en la Comunidad Econômica 
Europea del Carbôn y del Acero y en otras legislaciones 
que tambiên someten a control los procesos de concentra­
ciôn, se haga depender exclusivamente la legalidad o ile- 
galidad de los mismos de un criterio negativo, esto es,de 
los efectos prévisibles y perjudiciales de la concentraciôn 
sobre la competencia, de tal suerte que si la concentra­
ciôn no supone taies efectos negativos debe ser autoriza- 
da definitiva e irrevocablemente.
Por otra parte, tampoco puede decirse 
que sea una medida consecuente con las exigencias de los 
actos de concentraciôn, la nulidad absoluta senalada por 
el pârrafo segundo del propio articulo para las situacio­
nes previstas en el pârrafo primero.
En taies casos, tratândose de actos 
de concentraciôn, lo precedente séria, no tanto la nuli­
dad, que, por razôn de la desapariciôn en muchos casos de 
algunas empresas, no podrâ llevar consigo la restituciôn 
de las cosas al estado anterior al acto de concentraciôn.
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cuanto que se hubiese dispuesto la posibilidad de adoptar 
las medidas procedentes para procurar la desconcentraciôn 
en el modo en que dispone el pârrafo quinto del articulo 
66 del Tratado de la Comunidad Econômica del Carbôn y del 
Acero. (87)
Dicho precepto légitima a la Alta Auto 
ridad a ordenar la separaciôn de empresas o activos, la ce-> 
saciôn de un control comûn y cualquier otra medida que es­
time apropiada para restablecer la explotaciôn independien 
te de las empresas o activos del caso y restaurar una com­
petencia en condiciones normales.
Tampoco pueden decirse apropiadas las 
disposiciones del Regiamento nûmero 17, antes citado, refe 
rentes a las ententes anteriores al Tratado constitutive 
de la C.E.E.
Dicho Regiamento, en sus articulos 5 a 
7, ambos inclusive, impone, dentro de los limites y condi­
ciones que detallan, la notificaciôn de los acuerdos, dec^ 
siones y prâcticas concertadas, comprendidas en el articu­
lo 85, ya existentes en el momento de entrada en vigor del 
Tratado Constitutive de la C.E.E. Precepto que estrictamen 
te no puede decirse aplicable a todos los acuerdos de con­
centraciôn anteriores al Tratado, cuyos efectos fuesen los 
previstos en el articulo 85, esto es, la supresiôn o res­
tricciôn de la competencia, cuando esta supresiôn o res- - 
tricciôn continûe después de la entrada en vigor del mismo, 
dado que, en muchos casos, como en los de fusiôn y muehas 
veces en los de transmisiôn de una empresa, no podrân de-
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cirse existante los acuerdos de concentraciôn. Y ésto, sin 
duda, porque no ha sido propôsito del legislador que el ar 
tîculo 85 se aplique a los acuerdos de concentraciôn.
Cierto que, por via reglamentaria, po- 
drian obviarse algunas de estad dificultades, pero, en mo­
do alguno podrian entenderse resueltas todas ellas.
Quedaria siempre: la necesidad de esta 
blecer una distinciôn précisa entre ententes y concentra­
ciones, exigida al existir un tratamiento diferente aunque 
sôlo fuese por via reglamentaria; la diferencia de trata­
miento juridico segûn que exista o no acuerdo de concentra 
ciôn y la imposibilidad de sustituir los efectos positivos 
por un criterio negativo en el otorgamiento de la exenciôn 
del pârrafo tercero.
Consecuentemente con todo lo anterior, 
la Comisiôn concluye:
El articulo 85 no es aplicable a gran 
parte de los acuerdos de concentraciôn, principalmente en 
los casos de fusiôn o de adquisiciôn de instalaciones o de 
participaciones en otras empresas.
Ni es aplicable tampoco, aunque a vir­
tud de fundamentos bien distintos, a los procesos de con­
centraciôn en que no haya un acuerdo previo entre las em­
presas concentradas.
No obstante lo anterior, en muchos ca­
sos, en que los limites entre la concentraciôn y las sim­
ples ententes no pueden decirse totalmente definidos, o, -
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en los que, una vez realizada la concentraciôn, las empre­
sas permanecen autônomas jurldicamente y, en realidad, no 
se han conseguido sino los mismos efectos que con las en­
tentes, como es el caso de que exista sôlamente un contra- 
to de explotaciôn o de direcciôn de explotaciôn o una em­
presa comûn, habrâ que considerar muy detenidamente la po 
sibilidad de aplicar el articulo 85. (88)
Esta inaplicaciôn del articulo 85 a 
los movimientos de concentraciôn supone, dentro de un or­
den propiamente econômico, de un lado, y a salvo la excep­
ciôn que pueda representar la aplicaciôn del art. 86 en el 
modo a que nos referiremos mâs abajo, la imposibilidad de 
controlar, y eventualmente limitar, el movimiento de con­
centraciôn, y, de otro, la aplicaciôn de normas diferentes 
a los acuerdos o convenios restrictives de competencia (en 
tentes, cartels,...) que a la concentraciôn,mâs rigurosas 
aquellas que êstas. (89)
Los fundamentos de esta politica han - 
sido resumidos por la propia Comisiôn en los siguientesîs
Un movimiento de concentraciôn, a ve­
ces, tiene por consecuencia y hasta por finalidad el cie- 
rre de las empresas menos rentables, en tanto que las en­
tentes tienen siempre un carâcter conservador, de tal modo 
que, mantienm hasta las empresas menos rentables.
La Comunidad ha pretendido la supre­
siôn de las barreras aduaneras econômicas y las ententes
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no hacen en muchos casos sino conservar y vigorizar las an 
tiguas fronteras.
Los movimientos de concentraciôn, al me 
nos en lo que hace a la C.E.E., han de entenderse muy con- 
venientes y hasta necesarios. La competencia efectiva, den 
tro de la organizaciôn econômica actual, requiere una cier 
ta homogeneidad de fuerzas entre las grandes sociedades in 
ternacionales. Sin que ello quiera decir, claro es, que no 
habrâ lugar para las empresas pequenas y medianas, que, 
por el contrario, seguirân desempehando un papel muy acti- 
vo.
En general, la idea fundamental es siem 
pre esta ûltima; la necesidad de un movimiento de concen­
traciôn. En este punto, se ha observado que las leyes euro 
peas han inspirado en las de E.E. U.U. Pero esta inspira- 
ciôn no es del todo vâlidad, porque el problema se plantea 
en términos diferentes. En Estados Unidos, no es otro que 
el de impedir que las empresas gigantes, que han alcanzado 
su dimensiôn ôptima, no sobrepasen un limite razonable, en 
tanto que, en Europa, por estar las empresas muy lejos de 
taies ôptimos, hay que incitarlas a que se unan, al menos 
ÿor el momento.
Sin embargo, y aûn reconociendo la exac 
titud general de estos argumentos, se ha observado que de- 
bieran admitirse la posibilidad de un control, en especial, 
por las siguientes razones.
En muchos casos los movimientos de con­
centraciôn en Europa no han servido sino para reafirmar aûn
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mâs una posiciôn preæminente de empresas americanas en el 
mercado europeo por medio de sus filiales.
Precisamente, si se fomenta la concen- 
traci6n,deben ser aumentadas las posibilidades de control, 
indispensables en toda politica eficaz de la competencia.
No disponer de ningûn control équivale 
a no poder atribuir su relevancia alguna a la circunstancia 
de que la concentracidn restrinja o no la competencia, de 
que la empresa supere o no la dimension dptima etc.
C) Aplicacidn a los actos de 
concentraciôn del articule 86.
La posibilidad de admitir la aplicacidn 
a los actos de concentraciôn del articule 86 no ofrece tan- 
tas dificultades como las que se han visto con relaciôn al 
articule 85 y la Comisiôn se pronuncia al respecte en los 
siguientes términos;
Pone de manifiesto, sin mâs, tal posi­
bilidad el siguiente ejemplo: No hay duda de que puede suce 
der, y la realidad le confirma, que una empresa en situaciôn 
de posiciôn dominante desarrolle una politica de reducciôn 
de precios o de dlscriminaciôn encaminada a suprimir la com 
petencia de un competidor sin su fuerza financière.
Si, en taies cases, la empresa en situa 
ciôn dominante impone la concentraciôn o si impone unas con 
diciones desfavorables en una concentraciôn previa acordada.
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el acuerdo de concentraciôn podrâ ser considerado en si mi£ 
mo como un acto abusive prohibido por el articule 86. (90)
De hecho, la verdadera dificultad inter 
pretariva no estâ tante en estes cases, cuya concreciôn ha 
de dejarse a las circunstancias particulares de cada une, - 
cuanto en la posibilidad de entender aplicable el articule 
86 en los cases en que, como consecuencia de la concentra­
ciôn, se suprima totalmente la competencia en el mercado co 
rrespondiente.
Si los articules 85 y 86 han de inter- 
pretarse con arreglo a su finalidad, dado que ésta no es 
otra que la de protéger la competencia, no hay duda de que 
en estes cases debe ser aplicable el articule 86.
No debe olvidarse en este punto que en 
el articule 85 se condiciona el otorgamiento de la exenciôn 
a que, con la prâctica exceptuable, no resuite una situaciôn 
de posiciôn dominante.
Le que quiere decir que en el case de 
que intervenga una empresa en situaciôn de posiciôn dominan 
te, y haya un acto de concentraciôn supuesta la finalidad 
de estes preceptos antes indicada, la soluciôn ha de ser la 
mi sma.
En fin, nôtese, ademâs, que el articule 
86, en el que se contiene junte a la clâusula general prohi 
bitiva, una enumeraciôn de supuestos, en dicha enumeraciôn, 
incluye aquêllos cases en que se limita la producciôn, la
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distribuciôn o el desarrollo têcnico.
En estos casos, el abuso no tanto estâ 
en el comportamiento cuanto en la modificaciôn de la estruc 
tura de la oferta que se ha considerado por la Ley contra­
ria a los intereses pûblicos.
Pues bien, en los casos en que, por un 
acuerdo de concentraciôn se suprime totalmente la competen­
cia, no hay duda de que se ha producido también una altera- 
ciôn de la estructura de la oferta, cuyos efectos, por lo 
mismo que se ha suprimido la competencia efectiva empresa- 
rial, han de estimarse nocives en el mismo sentido antes - 
indicado. Y, de ahî, que dicha situaciôn pueda entenderse 
prohibida por el articule 86, que permite asî, aunque ûni- 
camente para estos casos, un cierto control de la estructu­
ra del mercado.
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CAPITULO QUINTO
LA CONCENTRACION EN LA LEY ESPANOLA BE 
PRACTICAS RESTRICTIVAS DE COMPETENCIA
-151-
Sistemâtica del capîtulo
En el présente capîtulo, vamos a con- 
cretar el rêgimen jurîdico aplicable a la concentraciôn em 
presarial en la Ley espanola de Prâcticas Restrictives de 
Competencia.
En esencia, el problème consiste en 
préciser si la Ley espanola àcoge el sistema de aquellas 
legislaciones que permiten solamente contrôler el comporta 
miento de las empresas en situaciôn dominante o, por el 
contrario, el de aquéllas otras que autorizan también el con 
trol de la propia estructura del mercado mediante el de los 
acuerdos de concentraciôn.
El art. 2^ de la Ley espanola, prohibe 
las prâcticas abusives de las empresas en situaciôn de dom^ 
nio de mercado y, en consecuencia, permite el control del 
comportamiento de dichas empresas; consecuencia ésta que se 
ofrece indudable. El problème es, si dicho preeepto y, aun 
mâs, el art. 1^, en el que se contiene una prohibiciôn gene 
ral de los acuerdos restrictives de competencia, son apiica 
bles a los acuerdos de concentraciôn empresarial, para pro- 
hibirlos en determinados casos, permitiéndose de este modo 
el control de la estructura del mercado.
Junto a este problema fundamental, hay 
que examiner asimismo, para compléter el estudio del régi- 
men jurîdico aplicable a la concentraciôn en la ley espaho- 
la, el alcance de la obligaciôn de inscribir los acuerdos 
de concentraciôn a que se refiere el art. 2^ .
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El estudio de esta temâtica fundamental 
va precedido por una delimitaciôn de las lîneas bâsicas del 
sistema espanol con indicaciôn de los precedences en el De- 
recho comparado y por la fijaciôn de la nociôn de concentra 
ciôn; aspectos ambos que pasamos a considérer seguidamente.
Indicaciôn del sistema 
general espanol y origen 
del mismo.
Los preceptos fundamentales de la Ley
espanola son:
De un lado, las prohibiciones de los 
arts.l ÿ 2,que vamos a estudiar a continuaciôn, y, de otro, 
la obligaciôn de inscribir ciertos acuerdos de concentra­
ciôn, impuesta por el articule 21.
El articule 1^ dispone:
"Une. Quedan prohibidas las prâcticas surgidas 
de convenios, decisiones o conductas consciente 
mente paralelas, que tengan por objeto o produz^ 
can el efecto de impedir, falsear o limitar la 
competencia en todo o en parte del mercado nacio 
nal.
Dos. Son nulos, como contraries a la Ley y al Or 
den pûblico los convenios entre empresas, asi co 
mo los acuerdos y decisiones de todo género de 
uniones, asociaciones o agrupaciones de aquellas
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que originan prâcticas de las prohibidas en el 
apartado anterior".
Y por su parte, el articule 2^ dispone;
"Uno. Asimismo quedan prohibidas aquellas prâc­
ticas abusivas mediante las cuales una o varias 
empresas, exploten su posiciôn de dominie en la 
totalidad o en parte del mercado, de manera in- 
justificadamente lesiva para la economia nacional, 
los intereses de los consumidores o la actuaciôn 
de los restantes competidores.
Estas prohibiciones se completan con una 
enumeraciôn de supuestos, contenida en el articule 3^, comûn 
a ambos casos, que no tiene carâcter exhaustive y cuya cons^ 
deraciôn no estimâmes de interês.
La prohibiciôn del articule 1^ ha de en­
tenderse limitada por los articules 4^ y 5^ de la Ley en los 
que sé declaran excluidas y exceptuables de la misma determ^ 
nadas prâcticas.
En el primero de estos preceptos, propia 
mente, porque las prâcticas del case, como se decia en el ca 
pitulo primero, han de entenderse fuera del âmbito legal, por 
tratarse de situaciones establecidas en el ejercicio de pote£ 
tades administrativas a virtud de una disposiciôn legal o de 
actividades agricolas o ganaderas.
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El artîculo 5^, con relaciôn a las prâc 
ticas exceptuables, dispone;
"Uno. El Tribunal de Defensa de la Competencia, 
por acuerdo publicado en el Boletin Oficial del 
Estado, autorizarâ a peticidn de parte interesa- 
da y previa audiencia de quienes justifiquen un 
interês légitimé, personal y directe, y, en todo 
case, de la Organizaciôn Sindical, los acuerdos 
y decisiones que, no obstante estar comprendidos 
en el articule 1*, contribuyan a mejorar la pro­
ducciôn, o la distribuciôn de bienes o servicios 
o a promover el progreso têcnico o econômico, 
siempre que los consumidores o usuarios obtengan 
una parte adecuada de los bénéficiés que resulten 
de taies acuerdos o decisiones y que las posibles 
prâcticas restrictivas que de su aplicaciôn resu^ 
taren sean las indispensables para aquella final^ 
dad.
Dos...
Très. La autorizaciôn a que se refiere el apartado 
anterior incluirâ las condiciones de todo orden que 
el Tribunal considéré necesario establecer corres- 
pondiendo su vigilancia al Servicio de Defensa de 
la Competencia.
Cuatro...
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Quinto. La puesta en prâctica sin la previa au­
torizaciôn del Tribunal de los acuerdos y deci­
siones a que se refiere este articule podrâ ser 
sancionada con arreglo a lo dispuesto en el ar­
ticule 25 de la Ley".
El sistema, pues, en sintesis, es el si
guiente;
El articule 1^ prohibe las prâcticas res 
trictivas de competencia derivadas de convenios entre empre­
sas, decisiones de asociaciones de empresas o conductas con^ 
cientemente paralelas y el articule 2^, las prâcticas abusi­
vas de las empresas en situaciôn de posiciôn dominante.
Este sistema de la ley espanola, estâ 
inspirado en los arts. 85 y 86 de la C.E.E., cuya redacciôn 
se ha recogido en lo esencial. La diferencia mâs relevante 
estâ en que nuestra ley ha introducido una obligaciôn de 
inscribir determinados acuerdos de concentraciôn que se ha 
tomado de la legislaciôn alemana (91).
En esta legislaciôn, las lineas généra­
les son también semejantes al Derecho espanol: prohibiciôn 
de las prâcticas restrictivas de competencia derivadas de 
un acuerdo entre empresas o entre asociaciones de êstas y 
prohibiciôn de las prâcticas abusivas de las empresas en s_i 
tuaciôn de posiciôn dominante. Completada esta ûltima con 
la obligaciôn de inscribir determinados acuerdos de concen­
traciôn.
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Sin embargo, el desarrollo de estas 1^ 
neas générales, en el Derecho alemân, se ha hecho de un mo 
do bien diferente y, lo que es muy de senalar, mucho menos 
riguroso que en el Derecho espanol, y mâs, una vez reforma 
da la primitiva redacciôn, el 15 de setiembre de 1.965.
La prohibiciôn de las prâcticas restric 
tivas se contiene en el artîculo 1* en lo que hace a los 
acuerdos horizontales, y, en los artîculos 15 a 21, en lo 
que se remite a los acuerdos verticales, considerados indi- 
vidualmente en sus principales categories. Por su parte, 
las excepciones al artîculo 1^, formuladas mucho mâs amplia 
mente que en el Derecho espanol, lo mismo en lo que se re­
fiere a los requisitos substantivos que procesales, se con­
tiene en los artîculos 2^ y s.s.
La prohibiciôn de las prâcticas abusi­
vas de las empresas en situaciôn dominante se dispone en 
los (articulos 22 a 24. De estos preceptos, en los términos 
que se vieron en el capîtulo precedente, estân directamente 
relacionados con los acuerdos de concentraciôn, los artîcu­
los 23 y 24, el primero, imponiendo la obligaciôn de ins- 
cripciôn tantas veces citada.,
A la prohibiciôn de las prâcticas abus^
vas se une otra, en términos absolutos, relativa a la inti-
midaciôn a otras empresas, el boycottage y las prâcticas 
discriminatorias, que se contiene en los artîculos 25 y 26.
La obligaciôn de inscribir ciertos acuer 
dos de concentraciôn, lo establece el art. 21 de la Ley Es-
pahola que, en lo que ahora interesa, dice asî:
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"Deberân inscribirse en el Registre de­
finitive en el plazo de un mes a partir de su conclusion, 
todos los acuerdos de concentraciôn de empresas, siempre 
que, como consecuencia de elles, las empresas participes pa 
sen a controlar el treinta por ciento o mâs del mercado na­
cional en un determinado producto o servicio o cuando una 
de las empresas participes de la concentraciôn controladora 
desde antes dicho porcentaje".
Este art. 21 estâ tomado del art. 23 de 
la Ley alemana, en su redacciôn de 27 de julio de 1.957, aun 
que con ciertas diferencias como la referente al porcentaje 
controlado del mercado que, en éste, es simplemente del 20%.
Con esta inscripciôn, el legislador es- 
pahol no pretende sino la publicidad de los procesos de con­
centraciôn en la medida en que, con esta publicidad, pueda 
favorecerse la aplicaciôn de la prohibiciôn de prâcticas abu 
sivas del art. 2*. La inscripciôn del art. 21 tiene, pues, 
asi un carâcter complementario que la Exposiciôn de Motives 
reconoce expresamente tras indicar la necesidad de protéger 
la concentraciôn empresarial que se siente en Espaha:
"No se atenta contra la concentraciôn econômica, 
deseable por tantos conceptos en Espaha, donde 
mâs del 90% de las empresas cuentan con cinco me 
nos empleados, debiendo el Estado favorecer los pro 
cesos de concentraciôn que reducen en la formaciôn 
de unidades de producciôn o distribuciôn de dimen- 
siones mâs adecuadas a las actuales necesidades - 
econômicas.
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Este, precisamente, es el sentido del artîculo 
135 de la Ley de Reforma Tributaria, de 26 de di- 
ciembre de 1.957, que concede una serie de béné­
ficies fiscales a la concentraciôn de empresas, 
siempre que êstas no originen situaciones que 
permitan la realizaciôn de prâcticas monopolîsti- 
cas.
La Ley respeta plenamente el anterior preeepto y 
se obliga a la inscripciôn de los actos de concen 
traciôn de empresas en determinadas circunstan­
cias, elle es sôlamente al objeto do contar con 
los medios de informaciôn necesarios para evitar 
que, como consecuencias de taies fusiones, se pro 
duzcan abusos de situaciôn de dominio de los pre- 
vistos en el artîculo 2". (92)
Tal finalidad se deduce también de la 
que, en la Ley alemana de 1.957, asume la obligatoriedad de 
inscripciôn dispuesta en el art. 23.
En efecto, dicho artîculo 23 estâ inclu^ 
do en un capîtulo titulado "Empresas que ocupan una posiciôn 
dominante sobre el mercado", que comprende ademâs los artî­
culos 22 y 24; el primero prohibiendo las prâcticas abusivas 
de taies empresas, y ei artîculo 24, disponiendo, entre otros, 
que, causada la inscripciôn en el Registre de un proceso de 
concentraciôn, si es prévisible que pueda suponer una posi­
ciôn dominante o un reforzamiento de ésta, puede convocarse
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a las empresas del caso y exigirles la informaciôn comple- 
mentaria correspondiente (93).
La nociôn de concentraciôn de 
empresas en la Ley espanola.
El art. 21 de la Ley espanola contiene 
expresamente una enumeraciôn de los actos de concentraciôn 
de empresas, tomada del art. 23 de la Ley alemana de 1957.
Dicha enumeraciôn comprende los siguien
tes supuestos:
"a) Las fusiones de empresas;
b) Las adquisiciones de fâbricas, talleres y 
otros actives pertenecientes a otras empresas;
c) Los centrâtes de cesiôn de explotaciôn y los 
contrâtes de direcciôn de explotaciôn que se refie 
ren a fâbricas, talleres y otras instalaciones in­
dustriales o comerciales pertenecientes a otras 
empresas.
d) Y la adquisiciôn de participaciones de todo ti- 
po en otras empresas, en la medida en que estas 
participaciones, por si solas o sumadas a otras
ya en poder de la misma empresa o de otra ligada 
a ella por un acuerdo de concentraciôn, permitan 
alcanzar el veinticinco por ciento del capital con 
derecho a voto".
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Como esta enumeraciôn, en sus apartados
a) y d), se refiere a la fusiôn de empresas y a la adquisi­
ciôn de participaciones en otras empresas sin ninguna otra 
precisiôn, su interpretaciôn parece exigir en primer térmi- 
no la referencia al concepto de empresa.
A nuestros fines, parece indudable q<^ e, 
en lo posible, el concepto de empresa debe buscarse en la 
propia Ley y que, de ella, resultan las siguientes conclu- 
siones:
Que la Ley espanola, como se deduce fâ- 
cilmente de todo el contexto de la misma y lo ratifica el 
apartado c) de la enumeraciôn legal, al referirse exclusiva 
mente a las actividades industriales y comerciales, compren 
de ûnicamente las empresas mercantiles.
Y que el concepto legal de empresa, al 
menos en lo que se refiere a la fijaciôn del de concentra­
ciôn, ha de entenderse objetivamente y en sentido amplio, 
como lo acredita sin mâs la identificaciôn de tal concepto 
con los de fâbricas, talleres y otros activos y otras ins­
talaciones industriales o comerciales, que se hace en los 
apartados b) y c).
Pero esta identificaciôn no puede ser 
total, y esto a pesar de que figuren, entre los términos 
légales, los de "otros activos" y aûn los de "otras insta­
laciones industriales o comerciales", cuyo significado li­
teral es excesivamente amplio (94) .
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En este punto, la Ley no hace sino re- 
plantear, dentro de los limites impuestos por su âmbito de 
aplicaciôn, la distinciôn entre concentraciôn de capitales 
y concentraciôn de empresas, sin incluir ninguna norma o 
criterio al respecte.
Supuesto lo anterior, seguidamente en- 
traremos en la concreciôn del significado y caracterîsticas 
de los diverses procedimientos enumerados en el articule 21.
Se ha dicho que la doctrina, en la fi­
jaciôn del concepto de concentraciôn, se ha de entender di- 
vidida en dos partes:
"A) La que entiende, en términos mâs amplios, que 
la concentraciôn existe al darse conexiones de t^ 
po econômico ô juridico-econômico entre las empre 
sas, sin mâs especificaciones. Alude al hecho eco 
nômico mismo de que entre las empresas se concier 
tal alianzas de fisonomia muy variada para acrecen 
tar su poder y sus bénéficiés.
Este significado general abarca dos manifestacio- 
nes principales:
a) La integraciôn, en la que las empresas partiel 
pes pierden su misma individualidad y autonomia, 
y que se instrumenta a través de la fusiôn en sus 
diverses formas.
b) La agrupaciôn, en la que se produce una pérdi- 
da o limitaciôn de la libertad econômica, sin que ' 
desaparezca la personalidad juridica. Esta agrupa
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ci6n puede ser vertical u horizontal, y tiene 
multitud de expresiones: trust, cârtel, socieda 
des cooperatives y sociedades de empresas, etc.
B) También se ha interpretado el término "con­
centraciôn de empresas" en un sentido mâs res- 
tringido anâlogo al que se atribuia a la palabra 
"agrupaciôn" en la clasificaciôn anteriormente 
expuesta: Motos Guirao contrapone asi los conce£ 
tos "concentraciôn" y "fusiôn", caracterizaûdo 
el primero porque "subsiste en todo caso la plu- 
ralidad de organizaciones".
Con ello, al ahadir una nota diferencial al con­
cepto de concentraciôn, queda mâs recortado y e£ 
pecifico frente a la nociôn que se derivaba de 
la interpretaciôn anterior. Se trata, en este ca 
so, de una concreaciôn juridica del amplisimo fe 
nômeno econômico".
Y se ha afirmado que, en el art. 21 se 
recoge "indudablemente el primero" de estos significados 
con base en los siguientes argumentes;
La enumeraciôn del articule 21 compren­
de figuras muy variadas en las que la intensidad del vincu­
lo es muy distinta, como sucede, por ejemplo, entre las fu­
siones de empresas y los contrâtes de cesiôn de explotaciôn,
La Exposiciôn de Motives, al referirse 
a la concentraciôn en los pârrafos que hemos transcrite al 
comienzo de este capitule, ha empleado las palabras fusiôn
—163 —
de empresas como referidas en general a los supuestos de 
concentraciôn a los que el artîculo 135 de la Ley de Refor­
ma del Sistema Tribntario de 1.957 concede bénéficies fisca 
les. Preeepto que no contempla un tipo ûnico de concentra­
ciôn. Como tampoco incluyen un tipo ûnico de concentraciôn 
las disposiciones posteriores dictadas en aplicaciôn de di­
cho artîculo 135.
Si la inscripciôn en el Registre tiene 
por objeto la publicidad de las posiciones de dominio que 
permita evitar los posibles abusos de ellas derivados, ha- 
brâ que dar a la obligaciôn de inscribir la mayor amplitud 
posible.
Y concluyen considerando que la Ley, en 
el apartado a) relative a la fusiôn de empresas, comprende 
cualquier forma de concentraciôn que no esté expresamente 
incluîda en cualquiera de los très supuestos de los aparta­
dos b), c) y d) y que, en cierto modo, el apartado a) fun- 
ciona a modo de una clâusula general, cuya inclusiôn expre- 
sa se echa en falta en nuestra Ley (95).
A nuestro entender, este concepto de 
concentraciôn, al identificarlo con toda clase de conexio­
nes de tipo econômico o jurîdico econômico entre las empre­
sas, es excesivamente amplio.
Mantener en taies términos dicho conce£ 
to équivale a negar toda relevancia a la distinciôn entre 
concentraciones y ententes, comunmente admitida por la doc­
trina y la mayorîa de las legislaciones, que, en muchas oca
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siones, disponen un rêgimen jurîdico diferente en cada caso, 
como se vi6 en su momento, haciendo asi absolutamente nece- 
saria la fijaciôn del concepto de concentraciôn.
En nuestro criterio, entre estas legis­
laciones en que se dispone un rêgimen diferente, hay que in­
cluir a la Ley espanola de prâcticas restrictivas de compe­
tencia. Y, esto, no sôlo porque hay una obligaciôn de ins­
cripciôn aplicable exclusivamente a las concentraciones, si­
no también, porque el artîculo 1 de la Ley, como veremos de- 
talladamente en su momento, no es aplicable a las concentra­
ciones , con lo que se hace verdaderamente fundamental la im- 
portancia de la distinciôn.
Con esta distinciôn y con la subsiguien- 
te inaplicaciôn del artîculo 1 a las concentraciones, se ha­
ce posible el propôsito de la Ley de no oponerse a la concen 
traciôn, pues, de admitirse la aplicaciôn del artîculo 1, ha 
brîa que entenderla prohibida en muchos casos, sin otra pos^ 
bilidad, para enervar dicha prohibiciôn, que la de obtener 
la autorizaciôn del artîculo 3.
Por otra parte, aunque admitiésemos como 
términos équivalentes los de la Ley de Prâcticas Restricti- 
vas, y el del artîculo 135 de la Ley de Reforma del Sistema 
Tributario de 1.957, la conclusiôn no puede ser la que se ha 
citado, pues, como se indicarâ mâs adeiante, dicho artîculo 
135 no cabe referirlo a todos los procedimientos de uniôn 
econômica o jurîdico econômica entre empresas, sino a deter 
minados supuestos concretos, que, ademâs, pueden entenderse 
comprendidos en la enumeraciôn del artîculo 21 aunque se
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mantenga una interpretaciôn mâs restringida del mismo (96).
El concepto amplio a que se remiten di- 
chos autores comprende los de ententes y concentraciones, 
este ûltimo identificado por la propia disposiciôn legal 
con los cuatro supuestos enumerados por el artiaulo 21 y , 
en su caso, con aquellos otros que hayan de entenderse com­
prendidos en la enumeraciôn por analogia o interpretaciôn 
extensiva.
Supuestos, que vamos a considerar segui 
damente, y en los que pueden distinguirse, al igual que en 
el Derecho alemân, los tres siguientes grupos; fusiôn pro- 
piamente tal a que se refiere el apartado a); las transmi- 
siones de empresas en favor de otras por un titulo diferen­
te, a que se remite el apartado b), y los grupos de empre­
sas de los apartados c) yd).
a) En el primer apartado, la Ley se re­
fiere a la fusiôn de empresas.
Como la Ley se refiere a la fusiôn de
empresas y no sôlamente a la fusiôn de sociedades, que, en
nuestro Ordenamiento Jurîdico, reglamentan fundamentalmente
los arts. 142 y s.s. de la Ley de sociedades Anînimas, habrâo
que entender comprendidos tanto los casos de fusiôn de so­
ciedades propiamente dichos, como aquêllos en que sean par­
te, totalmente o no, empresarios individuales.
Todos los restantes supuestos, a que nos 
referimos en su momento al sehalar el concepto de fusiôn de 
sociedades y los supuestos anâlogos, en cuanto concurra la no
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ta esencial de la fusiôn, la integraciôn de dos o mâs empre 
sas en una ûnica sociedad - esto es, los casos de transmi- 
siôn del patrimonio de una sociedad, que permanece como tal, 
para integrarse en otra o para constituir una nueva junta- 
mente con el patrimonio de otra u otras; de escisiôn de par 
te del patrimonio de una sociedad con entidad suficiente pa 
ra que pueda calificarse de empresa, en los mismos supues­
tos del caso anterior, y la disoluciôn de una sociedad de 
la que otra sea ûnico socio cuando ejerzan ambas una activi- 
dad empresarial -, o habrân de entenderse comprendidos en 
este apartado o, mâs propiamente, en el siguiente a que pa­
samos a referimos (97) .
b) Las adquisiciones de fâbricas, talle 
res y otros activos pertenecientes a otras empresas. Y, por 
tanto, todos aquellos acuerdos de concentraciôn, cualquiera 
que sea el titulo correspondiente, en que una de las empre­
sas concentradas, o la persona juridica titular, adquiera 
la propiedad de fâbricas, talleres u otros activos pertene­
cientes a otra u otras.
Este apartado, en su redacciôn, guarda 
una correlaciôn évidente con el apartado c) de la enumera­
ciôn legal, pero contiene una terminologia un tanto distin­
ta, al referirse a fâbricas, talleres u otros activos y no, 
como hace dicho apartado c), a fâbricas, talleres u otras 
instalaciones industriales o comerciales, terminologia ésta 
que parece mâs acertada, dado el significado excesivamente 
amplio del término activos, como se indicé en su momento (98).
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c) Los contratos de cesiôn de explota­
ciôn y los de direcciôn de explotaciôn que se refieran a 
fâbricas, talleres u otras instalaciones industriales o co­
merciales pertenecientes a otras empresas. Apartado que corn 
prende dos supuestos diferentes: aquéllos en que se adquie- 
re un derecho de explotaciôn y aquéllos en que se adquiere 
simplemente la direcciôn de explotaciôn, en uno y otro caso, 
con independencia del titulo.
Supuestos ambos también en que la direc 
ciôn de las empresas contratantes pasa a unificarse al ad- 
quirir una de ellas un derecho a dirigir las instalaciones 
industriales o comerciales de otra o un derecho a explotar- 
lar, que, entre otras, supondrâ también tal facultad, y en 
los que han de entenderse emprendidos, desde luego, las tres 
modalidades que veiamos en su momento, los contratos de 
arrendamiento, de gestiôn y de ejercicio de empresa.
d) Y la adquisiciôn de participaciones 
en otras empresas en cuanto permitan alcanzar, en el modo 
que dice el preeepto, el 25% del capital con derecho a voto.
Los tres primeros apartados comprenden 
supuestos caracterizados por la existencia de una unifica- 
ciôn en la direcciôn de dos ô mâs empresas y en que, por tan 
to, concurre la nota caracteristica y esencial de la concen­
traciôn empresarial. En el ûltimo caso, propiamente, no pue­
de decirse que exista una direcciôn ûnica, pues una partici- 
paciôn del veinticinco por ciento si puede ser suficiente a 
taies efectos, no supone siempre el control de otra empresa.
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Caracterizado, en esencia, el concepto 
de concentraciôn por la unidad de direcciôn este caso sôla­
mente cabe encajarlo dentro del mismo, suponiendo que dicha 
unificaciôn exista al entender que, por presunciôn legal, 
la sociedad de la que se ha adquirido una participaciôn se 
halla sometida al control de la sociedad adquirente (99).
Procedimientos de concentraciôn 
en la Ley de Prâcticas Restric- 
tivas y en las disposiciones 
fiscales protegiendo las unio­
nes de empresas.
Junto a la enumeraciôn de procedimientos 
de concentraciôn comprendida en el articule 21 de la Ley es- 
pahola de Prâcticas Restrictivas, existen diversas disposi­
ciones fiscales por las que se protegen ciertas uniones de 
empresas, de las que, por via interpretativa, puede deducir- 
se también una enumeraciôn de actos calificados como proced^ 
mientos de concentraciôn, con lo que se hace necesario el e£ 
tudio de la relaciôn entre ambos supuestos (100).
Naturalmente, si en nuestro Ordenamiento 
hubiese existido una ordenaciôn general de la concentraciôn 
y nuestro legislador hubiese edificado todas estas disposi­
ciones sobre esa base, tal estudio o no séria necesario o 
tendria una soluciôn mâs sencilla.
Los aspectos a considerar son;
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1. En primer término, si existe o no al- 
gûn procedimiento de concentraciôn admitido como tal en las 
disposiciones fiscales indicadas que no pueda estimarse com- 
prendido en la enumeraciôn del citado artîculo 21, y
2. si puede darse el supuesto contrario, 
esto es, que alguno de los procedimientos comprendidos en
la Ley de Prâcticas Restrictivas no esté incluîdo entre los 
procedimientos de concentraciôn empresarial a que se remiten 
dichas disposiciones fiscales.
Previamente a la consideraciôn de estas 
cuestiones, lo procédante es concretar los procedimientos 
admitidos en cada caso. En este orden, hecha la referencia 
a los del artîculo 21 en el apartado anterior, no queda sino 
la indicaciôn correspondiente a los que admiten como taies 
las disposiciones protegiendo las uniones de empresas, que 
pasamos en efecto a considerar.
Con base en las disposiciones fiscales y 
utilizando su propia terminologia, pueden distinguirse las 
siguientes categories de uniones de empresas; a) concentra­
ciones; b) sociedades de empresas y agrupaciones temporales; 
y c), asociaciones sin personalidad juridica. Supuestos que 
pasamos a resenar, aunque fijândonos exclusivamente en las 
notas esenciales desde un punto de vista jurîdico para défi­
nir y diferenciar los distintos procedimientos (101) .
a) Dentro del primer caso, a su vez, la 
doctrina habia distinguido los siguientes supuestos;
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a ') La integraciôn de empresas individua 
les en una o varias sociedades constituîdas al efecto con ex 
tinciôn de las empresas concentradas (102) .
b') La integraciôn en una sociedad de va 
rias empresas individuales o sociales, con extinciôn de to­
das las empresas que se integren, si se procédé a la consti- 
tuciôn de una sociedad nueva, o de todas menos una, si la in 
tegraciôn se hace precisamente en una sociedad preexistente 
(103).
c') Constituciôn de una o varias socieda 
des nuevas y cesaciôn parcial en la actividad de las empre­
sas concentradas, individuales o sociales (104).
d') La disoluciôn de una sociedad e inte 
graciôn de su patrimonio en otra u otras (105).
e') Integraciôn en una o varias empresas 
existantes o de nueva creaciôn, mediante segregaciôn de una 
o varies establecimientos con o sin disoluciôn de las empre­
sas concentradas (106).
f) Transmisiôn onerosa a favor de una 
empresa de un establecimiento, unidad de producciôn o parte 
de otra (207).
Esta clasificaciôn, esencialmente, ha 
sido recogida por el Decreto de 25 de noviembre de 1971, an­
teriormente citado, que, en su art. 2, concreta los supues­
tos, a que podrân aplicarse los bénéficiés que recoge, a los 
siguientes:
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"!*) Constituciôn de sociedades mediante 
la integraciôn de empresas individuales o sociales;
2®*) fusiôn de sociedades de cualquier
naturaleza;
3*) segregaciôn de establecimientos in­
dustriales de sociedades o empresas, aunque no procedan a su 
disoluciôn, para su integraciôn porterior en otras preexisten 
tes o de nueva creaciôn, y
4*) disoluciôn de sociedades y aportaciôn 
de los elementos de su patrimonio a otra u otras sociedades".
Para el caso previsto en el nûmero 3^, se 
exije ademâs, art. 2^, que "los establecimientos segregados y 
las empresas en que êstos se integran ejerzan una actividad 
anâloga o complementaria" y "que se logre mejorar la estruce 
tura del sector".
b) Ahora, veamos el concepto de las so­
ciedades de empresas y de las uniones temporales.
Las sociedades de empresa, constituidas 
por sociedades o empresarios individuales que mantengan su 
propia personalidad y la libertad del mercado, son Compahîas 
anônimas que tengan por objeto alguno de los siguientes fi­
nes ;
"Expansiôn, modernizaciôn y racionaliza- 
ciôn de las instalaciones productivas;
"Aportaciôn y adquisiciôn de maquinaria y otros 
bienes de equipo para su utilizaciôn congunta o 
particular;
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Promociôn de vantas de los productos obtenidos, 
fabricados o comercializados en los mercados na- 
cional o extranjero;
Estudio de nuevas têcnicas y de majora de mêtodos 
de produccidn para su ulterior aplicaciôn;
y cualquier otro objetivo que pueda senalarse me- 
diante decreto acordado en Gonsejo de Ministres".
Imposiciôn de fines que no ha sido efac­
tiva en la prâctica por haberse interpretado de un modo am- 
plio.
Por su parte, las agrupaciones tempora­
les de empresas, de la que pueden ser miembros tanto empresa 
rios individuales como sociedades, se constituyen con el pro 
pôsito genêrico de lograr un major desarrollo o ejecucidn de 
una obra,servicio o suministro (108) .
c) En fin, las asociaciones sin persona- 
lidad jurîdica suponen una uniôn entre empresas, sin llegar 
a constituir una personalidad jurîdica, para la realizaciôn 
de alguna actividad en comûn que favorezca el ejercicio de 
la propia, siempre y cuando los resultados econômicos de ca- 
da ejercicio sean imputados a cada una de las sociedades o 
empresarios individuales integrados en la asociacidn (109) .
Supuesta esta enumeracidn, entrâmes en 
la consideraciôn del primero de los problèmes a que se alu- 
dîa al principle, referente a si estes procedimientos pueden 
entenderse comprendidos en la enumeraciôn del articule 21 de 
la Ley de Prâcticas Restrictives.
-173-
La posibilidad de entender comprendidos 
en tal enumeracidn los procedimientos resenados en el apar- 
tado a), calificados como de concentracidn, no parece ofrecer 
duda alguna, dado lo dispuesto en los apartados a) y b) de la 
enumeracidn del articule 21. Y este, por entenderlos compren­
didos en dichos apartados directamente o, en su case, por 
analogie o interpretacidn extensive, habida cuenta ademâs que 
el apartado a) se refiere a la fusidn de empresas en general, 
y no sôlamente a la de sociedades.
La constitucidn de una sociedad de empre­
sas, en realidad, présenta un doble problème segûn que lo con 
sideremos con referenda a las relaciones de cada sociedad 
con la sociedad de empresas o a las relaciones entre si de 
las sociedades que constituyen la sociedad de empresas.
En el primer caso, no hay duda que cabrâ 
entender aplicable siempre y cuando la participacidn sea al 
menos del 25%, lo dispuesto en el apartado d) de la enumera- 
ciôn del repetido articule 21.
En el segundo, no tanto puede aparecer 
existante un supuesto de concentraciôn cuanto una entente en­
tre empresas, a la que, en su caso, serâ aplicable el articu­
le 1 de la Ley.
En los dos ûltimos supuestos considerados, 
es decir, en las agrupaciones temporales de empresas y en las 
asociaciones sin personalidad juridica, parece, que no tanto 
cabrâ entender existante una concentraciôn cuanto una entente 
entre las diversas empresas intégrantes con aplicaciôn, en su 
caso, del articule 1 de la Ley.
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La soluciôn del problema, enunciado en 
su momento bajo el ndmero 2, es mâs sencilla, pues comparan 
do las enumeraciones transcritas se deduce fâcilmente que 
dos de los procedimientos comprendidos en el artîculo 21 de 
la Ley de Prâcticas Restrictives no son considerados como 
taies por las disposiciones fiscales repetidamente citadas.
Taies procedimientos son los incluîdos 
en los apartados c) y d) relativos a contratos de cesiôn de 
explotaciôn y direcciôn de explotaciôn y a la adquisicidn 
de participaciones de todo tipo en otras empresas en la me- 
dida en que permitan alcanzar, en el modo que detalla el pre 
cepto, el 25% del capital con derecho a voto.
No inclusion, que entendemos justifica- 
da dado que los beneficios concedidos a la concentracidn por 
suponer una derogacidn del régimen jurîdico general pueden 
limitarse por el legislador, como en efecto asî es, en el mo 
do que hemos apuntado referente a los posibles procedimientos 
y, ademâs, por el senalamiento de varias otras condiciones 
cuya enumeraciôn no parece procedente a nuestros fines.
La adquisiciôn de acciones o participa­
ciones en otras empresas como mêtodo de concentraciôn adquie 
re una especial relevancia cuando se constituye una sociedad 
de cartera para detentar taies acciones o participaciones y, 
con ello, o unificar la direcciôn de las empresas del caso o 
establecer, al menos, tal posibilidad de unificaciôn.
La inclusiôn de este supuesto en la enu- 
meraciôn del artîculo 21, concretamente en su apartado d),
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es indudable siempre y cuando las participaciones correspon 
dientes, en el modo que senala dicho apartado, sean del 25%.
A êl no se refieren, sin embargo, las 
disposiciones protegiendo la concentraciôn empresarial. Mâs 
aûn, nuestras disposiciones fiscales, al senalar determina- 
dos beneficios fiscales a las sociedades de cartera y al or- 
denar los fondos de inversiôn mobiliaria excluyen expresa- 
mente la posibilidad de que puedan servir para controlar las 
empresas en que participen. En el primer caso, al establecer 
como condiciôn indispensable que la sociedad de cartera no . 
participe en mâs del 20% en cualquiera de los capitales de 
las sociedades en que esté interesada y, en el segundo, al 
exigir que la de los fondos no exceda del 5% del capital de 
las sociedades en que participen. (110)
En torno a la aplicaciôn del 
art. 1 de la Ley espanola a 
los acuerdos de concentraciôn 
empresarial.
Una vez que hemos expuesto las lineas esen 
ciales del sistema espahol y sus precedentes y el concepto de 
concentraciôn empresarial que la propia Ley mantiene, entrare- 
mos directamente en el primer problema de nuestro interês, re­
lative a la posibilidad de aplicar el art. 1 de la Ley a los 
acuerdos de concentraciôn.
El problema esencialmente es el mismo que 
el que se ha planteado en la Comunidad Econômica Europea en -
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torno a la posibilidad de aplicar el art. 85 a dichos acuer 
dos, que estudiamos con detenimiento en el capitulo anterior, 
aunque en têrminos un tanto diferentes, como se deduce de 
cuanto exponemos a seguido, y de la simple circunstancia de 
que el art. 1 de nuestra Ley no sanciona los acuerdos, con- 
venios o decisiones, sino las prâcticas surgidas de los mis­
mo s y , en su caso, las prâcticas conscientemente paralelas. 
(Ill)
De ahî, que, en nuestro Derecho, no tan­
to interese decidir si dicho precepto es aplicable a los pro 
pios acuerdos de concentraciôn, cuanto a las prâcticas de 
las empresas concentradas (112).
En todo caso, las consecuencias que se 
derivan de que se admita o no la aplicaciôn del art. 1 a los 
acuerdos de concentraciôn, o a la actuaciôn de las empresas 
concentradas, son las mismas que se vieron en su momento en 
relaciôn con el mismo problema en la Comunidad Econômica Eu­
ropea: Su aplicaciôn supondrîa la posibilidad de controlar 
la estructura del mercado.
Se ha de sehalar que, en nuestro Derecho, 
no hay lugar a distinguir los procesos de concentraciôn, se­
gûn que deriven o no de un acuerdo entre las empresas del 
caso, dado que, como decîamos, el articiio 1^ prohibe las prâc 
ticas conscientemente paralelas y no simplemente las que deriy 
ven de un convenio o concierto entre empresas o de una deci- 
siôn de una asociaciôn de empresas. Subsiguientemente la so- 
luciôn que se adopte, en principio, serâ vâlida en todos los
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supuestos, sin producirse, como es el caso de la C.E.E., la 
distincidn antes aludida entre las concentraciones segûn que 
deriven o no de un acuerdo.
Lo que es, desde luego, incuestionable- 
mente mucho mâs cierto en nuestro Derecho que en la Comuni­
dad Econômica Europea es que, en una interpretaciôn finali£ 
ta de la Ley espanola, en relaciôn con las restantes dispo­
siciones de interés, el artîculo 1^ no debe ser aplicable, 
al menos como norma general, ni a los acuerdos de concentra
ciôn, ni a la actuaciôn de las empresas concentradas.
Como vimos en su momento, la Exposiciôn
de Motivos de la Ley espanola nos dice que no se opone a la
concentraciôn econômica, tan deseable por tantos conceptos 
en Espaha, y que respeta plenamente la orientaciôn del artî 
culo 135 de la Ley de Reforma Tributaria de 1.957 por el que 
se inicia la protecciôn fiscal de la concentraciôn.
Principios éstos que quedarîan fundamen- 
talmente sin significaciôn, si la norma general fuese la apl^ 
caciôn a los actos de concentraciôn empresarial o a la actua­
ciôn de las empresas concentradas del artîculo 1^, dado que 
la prohibiciôn que dispone, con la correspondiente sanciôn 
de nulidad, a salvo ûnicamente la posibilidad de obtener, me 
diante la correspondiente resoluciôn constitutive, una auto- 
rizaciôn de prâcticas exceptuables, no puede decirse compa­
tible con los mismos.
Unase a lo anterior la tendencia protec- 
tora de la concentraciôn de las numerosas disposiciones que
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se citaron que no podrîa tampoco considerarse compatible y 
consecuente con una aplicaciôn generalizada del artîculo 1* 
a la concentraciôn empresarial, supuesta la prohibiciôn que 
éste contiene.
En efecto, si se admite que el artîculo 
1* es aplicable a la concentraciôn empresarial, en los casos 
en que un acuerdo de concentraciôn (o, en su caso, las prâc­
ticas derivadas de las empresas concentradas) haya de enten­
derse a un tiempo incurso en el citado artîcub 1^ y protegido 
por las disposiciones amparando la concentraciôn, por virtud 
de dicho artîculo 1^ y concordantes, hasta tanto que pudiese 
obtenerse una autorizaciôn de prâcticas exceptuables, el 
acuerdo serîa nulo de pleno derecho y su puesta en ejecuciôn 
quedarîa prohibida.
Pero esta autorizaciôn, que deberîa con- 
seguirse por el procedimiento de los artîculos 103 y s.s. del 
Decreto de 4 de marzo de 1.965, por el que se aprueba el Re- 
glamento del Tribunal de Defensa de la Competencia, supondrîa 
un grave inconveniente, al menos procesal, indudablemente, en 
contradicciôn con la finalidad y significaciôn de las indica- 
das disposiciones, que ni han previsto siquiera esta posibi­
lidad, como hubiera sido obligado en otro caso, y en contra­
dicciôn también con el propôsito de la propia Ley de Prâcti­
cas Restrictivas de no oponerse en modo alguno a la concentra 
ciôn, respetando los principios del artîculo 135 de la Ley de 
Reforma Tributaria de 1.957 y limitândose a disponer la ins- 
cripciôn de ciertos acuerdos de concentraciôn.
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Pudiera pensarse que,en estos casos, la 
intervencidn de otros drganos administratives para cons- 
tatar el carâcter beneficioso de la concentraciôn y los de- 
mâs requisites necesarios al efecto, excluye la competencia 
del Tribunal de Prâcticas Restrictivas de Competencia y que 
asî quedaba subsanada la dificultad aludida en el pârrafo 
anterior. En nuestro criterio, sin embargo, esta interpréta 
ciôn no es posible, entre otros motivos, y, sin mâs, porque 
serîa contraria a los artîculos 1* y 3* del Decreto antes 
citado de 4 de marzo de 1.965 en los que se dice que "el 
Tribunal de Defensa de la Competencia ejerce su jurisdiciôn 
en todo el territorio espanol para asegurar la libre activ^ 
dad del mercado... y que su jurisdiciôn se extiende a todas 
las situaciones que se contemplan en la Ley 110/1.963 de 20 
de julio, siempre que produzcan efectos dentro del mercado 
nacional" y que "la competencia del Tribunal serâ privatlva 
en cuanto a las declaraciones... previstas en la Ley..."
Mâs aûn, nuestra Ley, en el artîculo 21, 
en el modo que se considerarâ ampliamente mâs adelante, impo 
ne la inscripciôn de determinados acuerdos de concentraciôn 
de empresas en el Registre de Prâcticas Restrictivas, ins­
cripciôn que no puede decirse compatible con una aplicaciôn 
generalizada del artîculo 1* a la concentraciôn empresarial, 
segûn pasamos a ver brevemente.
En efecto, si se admitiese tal aplicaciôn, 
resultarîa que en muchos casos, entre otros, y, con mucha fre 
cuencia, en aquêllos a que es aplicable la obligatoriedad de 
la inscripciôn, los actos de concentraciôn de empresas habrîan 
de entenderse nulos por virtud de dicho artîculo 1^. Nulidad
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que estâ, sin duda, en contradicciôn con la obligatoriedad 
de inscripciôn.
Como decîamos en su momento y se recono 
ce expresamente por la Exposiciôn de Motivos, cuyos térmi- 
nos transcribîamos, la inscripciôn del artîculo 21 no es si­
no una medida complementaria de lo dispuesto en el artîculo 
2 ,^ ûnico que es aplicable, por tanto, a los supuestos de 
concentraciôn enumerados en aquel precepto.
Dicho artîculo 2^ prevee dos posibilida- 
des; que la situaciôn de posiciôn dominante se detente por 
una sola empresa o por dos o mâs. Posibilidades ambas que 
pueden ser aplicables en los casos de concentraciôn, que no 
siempre suponen, aunque sî frecuentemente, la unificaciôn ab 
soluta de dos o mâs empresas en una sola.
Tal unificaciôn existe, desde luego, en 
los casos de fusiôn y aun en los de adquisiciôn de instala- 
ciones, pero, no asî en otros varios, como los de adquisiciôn 
de participaciones financières en otras empresas.
Pero, en uno u otro caso, cabrâ siempre 
la aplicaciôn de este artîculo 2^, que, como hemos visto, ad­
mite expresamente que la situaciôn de posiciôn dominante se 
detente por una sola empresa o por dos o mâs.
Esta es asimismo la interpretaciôn del 
Derecho alemân, que, en sus lîneas générales, como ya se di- 
jo, sigue la misma orientaciôn del Derecho espahol, que, ade 
mâs, se ha inspirado en el mismo al disponer la obligaciôn 
de inscripciôn de ciertos acuerdos de concentraciôn dispues- 
ta en el artîculo 21.
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De ahî el hecho de que el proyecto que 
sirviô de base a la Ley actual incluyera un precepto, luego, 
no aprobado por el Congreso, por el que, a semejanza del ré 
gimen establecido en la Comunidad Econômica Europea del Car 
bôn y del Acero, se sometîan a autorizaciôn previa los proce 
SOS de concentraciôn. Este precepto, considerado muy riguro- 
so, cuya justificaciôn se discutiô con posterioridad y que 
aparece incluîdo en un nuevo proyecto, actualmente en prepa- 
raciôn, no hubiese representado indudablemente ningûn proble 
ma especial si los acuerdos de concentraciôn pudiesen enten­
derse comprendidos en los preceptos sancionadores de los sim 
pies acuerdos entre empresas (ententes), indudablemente mâs 
rigurosos, y no sôlamente, en los que imponen, en su caso, la 
obligaciôn de inscribirlos o en los que prohiben determinadas 
prâcticas abusivas (113) .
Para terminar, agregaremos, siempre en 
el mismo sentido, que la têcnica jurîdica dispuesta en la Ley 
para la aplicaciôn del artîculo 1^, al igual que ocurre en la 
Comunidad Econômica Europea con relaciôn al artîculo 85, no 
es tampoco apropiada a las exigencias de la concentraciôn em­
presarial (114).
Acreditan lo anterior: que la concesiôn 
de la autorizaciôn de prâcticas exceptuables esté condicio- 
nada por la prueba previa de unos efectos beneficiosos y, en 
especial, de unos efectos restrictivos que han de ser los mî 
nimos posibles; la inedecuaciôn entre la sanciôn de nulidad 
prevista por el artîculo 1^ y la obligatoriedad de inscribir
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ciertos acuerdos de concentraciôn dispuesta por el artîculo 
21 y el nûmero 3 del artîculo 21 en el que se dispone que 
"los acuerdos y decisiones adoptados con anterioridad a la 
publicaciôn de la présente Ley, que pretendan ampararse en 
su artîculo 5^, deberân inscribirse en el Registre provisio 
nal en el plazo de très meses, contados a partir de la en- 
trada en vigor de esta Ley", precepto que propiamente no pue 
de decirse aplicable a los acuerdos de concentraciôn, al me­
nos con carâcter general.
Admitida, pues, la norma general de la 
inaplicaciôn del artîculo 1® a los actos de concentraciôn y 
a la actividad que desarrollan las empresas concentradas, es 
necesario concretar a taies efectos el concepto de concentra 
ciôn empresarial.
La Ley, como vimos en su momento, contie 
ne una enumeraciôn de actos de concentraciôn en el propio ar 
tîculo 21; enumeraciôn a la que habrâ que estar a este res­
pecte .
La Ley no lo dice expresamente, sino al 
contrario, pues afirma sôlamente que la enumeraciôn sirve 
para determinar si un acuerdo de concentraciôn es o no ins- 
cribible, a diferencia del Derecho alemân, en el que no se 
dice que la enumeraciôn se establece a efectos de determinar 
la obligatoriedad de inscripciôn, aunque sirva desde luego a 
taies fines. Pero es indudable que, a todos los efectos de 
interés en la aplicaciôn de la Ley de Prâcticas Restrictivas, 
hay que estar a este concepto de concentraciôn y mâs, su­
puesto que, en nuestro Derecho, no hay una ordenaciôn general
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de la concentraciôn empresarial.
Al estar a esta enumeraciôn, la distin- 
ciôn entre actos de concentraciôn y ententes, en nuestro Or- 
denamiento jurîdico, deja un menor margen al arbitrio judi­
cial que en la Comunidad Econômica Europea. Con ello, lo que 
puede ganarse en certeza, puede ir en contra de la equidad. 
Porque, como los artîculos 1* y 2* de la Ley establecen un 
régimen diferente, forzados por tal enumeraciôn, puede con­
siderarse como concentraciôn una situaciôn en que realmente 
se consiguen los mismos efectos que a través de un simple 
acuerdo y, a la inversa.
En los casos de fusiôn, y de adquisiciôn 
de instalaciones (y hasta de adquisiciôn de participaciones), 
la soluciôn serâ pues coïncidente con la de la Comunidad Eco­
nômica Europea; no asî, en los casos en que la concentraciôn 
se lleva a efecto por un simple acuerdo de cesiôn de explota­
ciôn o de direcciôn de explotaciôn.
La prohibiciôn de las prâcticas 
abusivas y la concentraciôn: as- 
pectos del problema.
Como decîamos al principio de este capî- 
tulo, la Ley espanola, en sus artîculos 2^ y 3*, prohibe las 
prâcticas abusivas de las empresas en situaciôn dominante. 
Preceptos que se han inspirado en el artîculo 86 del Tratado 
de Roma, constitutive de la Comunidad Econômica Europea (115)
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La posibilidad de aplicar estos precep­
tos a la concentraciôn empresarial, en realidad, présenta 
un doble aspecto, en primer término, por cuanto que, si se 
créa una posiciôn dominante por la concentraciôn, dichos 
preceptos, podrîan ser de aplicaciôn a las prâcticas desa- 
rrolladas por la empresa o empresas concentradas y,ademas, 
porque el propio acuerdo de concentraciôn puede ser una prâc 
tica abusiva de una empresa en situaciôn dominante.
No ofreciendo ninguna duda el primer as­
pecto, como se ha dicho reiteradamente, entramos en la con­
sideraciôn del segundo, que se plantea en los propios térmit- 
nos que en la Comunidad Econômica Europea, en ésta con rela­
ciôn al art. 86, precedente del art. 2 de la Ley espanola.
Como veîamos, al tratar el tema con re­
ferenda al citado precepto de la Comunidad Econômica Europea, 
el problema se présenta a su vez en dos situaciones diferentes 
en primer término, en los casos en que el propio acto de contre 
centraciôn es un acto abusivo y, en segundo lugar, en los ca­
sos en que, como consecuencia de la concentraciôn, se suprime 
totalmente la competencia empresarial.
La soluciôn, en el primer caso, no hay 
duda de que es coincidence con la que se examiné en relaciôn 
con la C.E.E. y que el art. 2 puede ser aplicable desde luego 
a los actos de concentraciôn.
Pero la soluciôn no puede decirse anâlo- 
gamen^el segundo aspecto.
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En nuestro Derecho, no parece que la Ley 
haya querido en todo caso mantener la competencia empresa­
rial. Tanto es asî, que ha suprimido, con relaciôn a los a- 
cuerdos entre empresas y demâs supuestos a que se aplica el 
artîculo 1*, para los que se ha establecido un régimen mâs 
riguroso que para la concentraciôn empresarial, la exigencia 
de que con ellos no se cree una situaciôn de posiciôn domi­
nante o de monopolio, lo que quiere decir que tal exigencia, 
por mayor razôn, no tiene razôn de exigirse tampoco cuando 
se trata de la concentraciôn empresarial.
Aunque el artîculo 3 ,^ en el que se com- 
prende, como tantas veces se ha dicho, una enumeraciôn de su 
puestos que la Ley considéra incluidos en las prohibiciones 
de los artîculos 1^ y 2*, incluye entre los ejemplos que corn 
prende la "limitaciôn de la producciôn, distribuciôn o el de 
sarrollo têcnico", este hecho, supuesto lo anterior, no debe 
llevarnos sin mâs a entender prohibidos los actos de concen­
traciôn en que intervenga una empresa en situaciôn dominante 
cuando como consecuencia de los mismos se élimina totalmente 
la competencia empresarial (116) .
La obligaciôn de inscripciôn del art. 21.
De cuanto se ha indicado anteriormente, 
se deduce que la Ley espanola en su parte dispositiva, por 
lo que hace a la concentraciôn empresarial, se limita a im- 
poner la inscripciôn de los acuerdos de concentraciôn a que 
se remite el artîculo 21, que, en lo que interesa, ya se ha 
transcrite.
-186-
Este precepto establece los dos siguien 
tes elementos constitutives de la obligatoriedad de la ins- 
cripciôn:
a) Que exista un acuerdo de concentra­
ciôn y
b),que como consecuencia de tal acuerdo, 
las empresas participes pasen a controlar el treinta por cien 
to o mâs del mercado nacional o que una de las empresas par­
ticipes de la concentraciôn controlara desde antes dicho por- 
centaje del mercado.
Nuestra Ley, a diferencia de las legisla- 
ciones vigentes en Austria, Dinamarca y Noruega, por haberse 
inspirado en el Derecho alemân, refiere la obligatoriedad de 
la inscripciôn a los acuerdos de concentraciôn y no a las em­
presas en situaciôn dominante, que no quedan obligadas a tal 
inscripciôn sino en los casos en que lleven a efecto algûn 
acuerdo de concentraciôn de los comprendidos en el artîculo 
que considérâmes.
De la nociôn de concentraciôn que la Ley 
mantiene, ya nos hemos ocupado extensamente con anterioridad 
y, de ahî, que no quede sino referirnos al segundo requisite, 
referente al percentage controlado del mercado, que ha sido 
tomado también del Derecho alemân, con la diferencia de que, 
en éste, el percentage es el 20% y, en nuestra Ley, el 30%. 
Este segundo requisite es aplicable en dos casos:
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Primero, a los acuerdos de concentraciôn, 
cuando las empresas, por consecuencia de tales acuerdos, pa­
sen a controlar el 30% del mercado nacional y, ademâs, a aque 
llos acuerdos de concentraciôn que se lleven a efecto por una 
empresa que contrôle con anterioridad tal porcentaje.
Supuesto este segundo requisito, la obli­
gatoriedad de inscripciôn ha de entenderse desde luego apli­
cable a los acuerdos de concentraciôn horizontales, es decir, 
a los acuerdos de concentraciôn entre competidores. En efecto, 
estos acuerdos suponen siempre la suma del porcentaje del mer 
cado correspondiente a cada empresa y, por tanto, un incremen 
to en el controlado, que puede pasar a ser, por consecuencia 
del acuerdo de concentraciôn, del treinta por ciento o supe­
rior, o que podia ser, con anterioridad a la concentraciôn, 
en alguna o algunas de las empresas, del treinta por ciento, 
sin perjuicio del incremento correspondiente.
Conclusiôn aûn mâs évidente si se tiene 
en cuenta que, como se dijo, tal inscripciôn es una medida 
complementaria de la prohibiciôn de las prâcticas abusivas 
del artîculo 2, condicionada, a su vez, por la existencia de 
una situaciôn de posiciôn dominante que, por definiciôn, su- 
pone el control del mercado correspondiente en un porcentaje 
elevado.
Mâs aûn, supuesto ese carâcter complemen 
tario de la inscripciôn, en relaciôn con la prohibiciôn de 
las prâcticas abusivas, parece lôgico suponer que no deben 
entenderse inscribibles sino aquellos acuerdos de concentra­
ciôn que supongan una posiciôn dominante o, al menos, que
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sean, o puedan ser, relevantes a tal efecto por implicar un 
Incremento en el porcentaje controlado del mercado.
De admitirse la conclusion anterior, re 
sultarîa que la obligatoriedad de la inscripciôn no deberîa 
entenderse aplicable en todos aquellos casos en que una em­
presa, que contrôle el 3 0% o mâs del mercado, lleve a efec­
to un acuerdo de concentraciôn, pues serîa précise distin­
guir si dicho acuerdo suponîa o no un aumento en el porcen­
taje controlado del mercado, para afirmar la obligatoriedad 
en el primer caso y negarla en el segundo.
Ahora bien, quiere esto decir que el pre 
cepto sôlo es aplicable a las concentraciones horizontales?
En el Derecho alemân, modificada la pri- 
mitiva redacciôn del artîculo 23 que inspirô al legislador 
espanol, la soluciôn negativa es indudable, ya que las con­
centraciones se declaran inscribibles en determinados casos, 
con independencia del porcentaje del mercado controlado, en 
razôn de la dimensiôn de las empresas, deducida, a su vez, 
en los têrminos que ya se vieron, del nûmero de asalariados, 
del volumen de ventas o del valor de los bienes de activo.
Por lo que hace a la legislaciôn espano­
la, la posibilidad de entender aplicable la obligatoriedad 
de inscripciôn a los acuerdos de concentraciôn verticales o 
heterogêneos indudablemente no es tan évidente como en el De 
recho germano actual. En algunos casos, sin embargo, y pre- 
cisamente como una consecuencia mâs del carâcter complemen- 
tario del artîculo 21 en relaciôn con el artîculo 2, cabô 
entenderlo asî.
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En efecto, el artîculo 2 de la Ley, al 
définir las situaciones de posiciôn dominante, lo hace con 
referenda tanto a la oferta de un bien o servicio como a 
su demanda, lo que quiere decir que ha de entenderse tam­
bién aplicable la obligatoriedad de la inscripciôn cuando 
el porcentaje del treinta por ciento haga relaciôn a la de­
manda, aunque se trata de sociedades no competidoras en lo 
que se refiere a su actividad especîfica.
Supuesta la anterior referencia relati- 
va a la aplicaciôn del precepto a las distintas clases de 
concentraciôn horizontal, vertical y heterogênea, se hace 
necesaria la fijaciôn del concepto de mercado, que, a estos 
efectos, présenta una doble cuestiôn: concretar el âmbito 
territorial a tomar en consideraciôn y, segundo, los bienes 
o servicios que integren dicho mercado.
En nuestro caso, la primera de estas cues^
tiones no tiene interés esécial, porque la Ley, al concretar
la obligatoriedad de inscribir ciertos acuerdos, hace rela­
ciôn exclusivamente al mercado nacional.
Nuestra Ley, a pesar de que este precep­
to no es sino una medida complementaria de la prohibiciôn de
las prâcticas abusivas del artîculo 2 y de que, en éste, el
abuso de posiciôn dominante se refiere s la totalidad o par­
te del mercado, ha seguido un criterio distinto, que repré­
senta unas indudables ventajas prâcticas, porque de otra 
suerte habrîan de llevarse al Registre muchos acuerdos de 
concentraciôn con una importancia econômica muy limitada de£ 
de el punto de vista general.
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Pero queda la necesidad de concretar 
los limites del mercado en lo que hace a los bienes o ser­
vicios a tomar en consideraciôn.
En este punto puede darse como una con­
clusiôn comunmente admitida, que no hay que estar a las ca- 
racterîsticas materiales, sino a la funciôn econômica.
Dentro de esta lînea, se ha de tener en 
cuenta que no hay en realidad un concepto ûnico, sino varios, 
como lo ponen de manifiesto sin mâs las diversas fôrmulas 
utilizadas al efecto: sustituciôn funcional; interdependen- 
cia de la demanda; caracterîsticas particulares... En reali­
dad, todo depende fundamentalmente de las circunstancias de 
cada caso y de los fines y objetivos que inspiren la legis­
laciôn que se trate de aplicar. El criterio definitivo habrâ 
de marcarlo, pues, la jurisprudencia.
Estas mismas conclusiones son, desde lue 
go, vâlidas con relaciôn a la Ley espanola, como puede dedu- 
çirse de algunas de las sentencias del Tribunal de Defensa 
de la Competencia; del criterio seguido por el Servicio y 
por la doctrina (117).
En esta determinaciôn del mercado, se ha 
de tener en cuenta que, en la aplicaciôn de las disposicio­
nes de la Ley de Prâcticas Restrictivas, rige el principio 
de territorialidad, como lo déclara expresamente, entre otros, 
el artîculo 1 del Reglamento del Tribunal de Defensa de la 
Competencia al disponer: que el Tribunal ejerce su jurisdi­
ciôn en todo el territorio espahol para asegurar la libre ac
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tividad del mercado, dentro del orden pdblico econômico exi 
gido por el bien comûn, y que su jurisdiccién se extiende a 
todas las situaciones en la Ley siempre que produzcan efec­
tos dentro del mercado nacional. (118)
De conformidad con tal principio, segûn 
se vi6 ya al estudiar el Derecho comparado, résulta;
Que en la determinaciôn del mercado han 
de tomarse en consideraciôn los productos o servicios extran 
jeros, haciéndose asî posible que no sea inscribible un acuer 
do de concentraciôn que de otra suerte podrîa serlo;
Y que la inscripciôn puede ser obligato- 
ria aunque no sean espaholas las empresas participes del 
acuerdo.
En otro orden, también con relaciôn a e£ 
te segundo requisito, se ha de tener présente que, en reali­
dad, caben dos posibilidades; que el control del treinta por 
ciento del mercado se entienda referido a las empresas parti­
cipes del acuerdo de concentraciôn o, en el caso de que efec- 
tivamente formen parte de un grupo, a la totalidad de las em­
presas intégrantes del mismo.
El artîculo 23 de la Ley alemana, en el 
que, como tantas veces se ha repetido, se inspirô el legisla­
dor espahol, en su redacciôn primitiva de 1.957, muy semejan­
te a la actual espahola, no tomaba en cuenta expresamente tal 
posibilidad, a diferencia de la redacciôn actual introducida 
por la Ley de 15 de setiembre de 1.965.
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Con esta modificaciôn, se ha introducido 
un nuevo pârrafo en el que se dice que si alguna de las em­
presas participes de la concentraciôn es miembro de un kon- 
zern, tal como se define en la Ley de sociedades por accio­
nes , todas las empresas que pertenezcan al mismo serân con- 
sideradas que forman una sola entidad a efectos de determi­
nar el porcentaje del mercado controlado.
En nuestro Derecho, en que no se ha efec 
tuado ninguna modificaciôn semejante a la del Derecho alemân 
y en el que existe una ordenaciôn general de la concentra­
ciôn empresarial, parece que se ha de estar a una interpre­
taciôn mâs acorde con la literalidad del precepto, por la que 
no se tomen en consideraciôn, en la determinaciôn del porcen­
taje del mercado controlado, sino las empresas participes del 
acuerdo.
Y, sin embargo, dada la estructura econô­
mica espahola en la que destacan los grandes grupos de empre­
sas constituidos por los Bancos y en el Institute Nacional de 
Industrie, es indudable que séria extraordinariamente intere- 
sante que el precepto pudiese ser interpretado en ese modo 
mâs progresivo a que acabamos de aludir, que, al igual que en 
el Derecho alemân, se ha recogido también en alguna otra le­
gislaciôn (119) .
A tal tendencia, apunta timidamente la re 
dacciôn del apartado d) de la enumeraciôn legal, en el que, 
con relaciôn a la adquisiciôn de participaciones de todo tipo 
en otras empresas, toma en consideraciôn las que detente la
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empresa adquirente u otra ligada a ella por un acuerdo de 
concentraciôn.
Personas obligadas a solicitar 
la inscripciôn y contenido de ésta.
En fin, sehalemos que, con relaciôn a 
las personas obligadas a solicitar la inscripciôn y a la ex 
tensiôn de ésta, el art. 21, nûmero 8 de la Ley dispone;
"Estân sujetas a la obligaciôn de soli­
citar la inscripciôn en el Registre las empresas y las unio 
nés, asociaciones o agrupaciones de empresas que participen 
en el acuerdo o decisiôn. El cumplimiento de dicha obliga­
ciôn por parte de uno de los obligados exonéra a los demâs".
Y que, por su parte, el art. 32 del Régla 
mento del Servicio,al concretar los requisites de las solic^ 
tudes de inscripciôn dice; (120)
"Cuando se trate de esta clase de solici 
tudes, éstas deberân contener los siguientes requisites;
a) Justificaciôn de la personalidad de 
los que presentan la solicitud y del poder de representaciôn
de la Sociedad o Sociedades o asociaciones, uniôn o agrupa- 
ciôn de Empresas en cuyo nombre actûan.
b) Menciôn individualizada de las Empre­
sas que participan en el acuerdo de concentraciôn, indicando 
su nombre, razôn social y domicilie.
-194-
c) Copia notarial del acuerdo de concen
tracidn, con menciôn de la fecha de su conclusiôn y de su
duraciôn, y copia notarial, en su caso, de los Estatutos de 
la Asociaciôn que haya podido surgir como consecuencia del 
acuerdo con menciôn de su nombre o razôn social y domicilio.
d) Indicaciôn y justificaciôn del porcen
taje del mercado nacional controlado en los productos o ser­
vicios de que se trate por las Empresas participes en el 
acuerdo y del volumen de producciôn de las mismas, asi como 
indicaciôn de los casos del nûmero siete del artîculo 21 de 
la Ley en que quede comprendido el acuerdo de concentraciôn 
cuya inscripciôn se solicita.
e) Todas las demâs aclaraciones que se 
deseen anadir sobre puntos esenciales del acuerdo y sobre 
las relaciones mantenidas con otras concentraciones de Em­
presas, asî como una relaciôn individualizada de las Empre­
sas importantes del sector que no tomen parte en el acuer­
do".
Incumplimiento de la obligaciôn 
de inscripciôn.
La circunstancia de que, a la concentra­
ciôn de empresas, no se apliquen los arts. 1 y 2 de la Ley, 
al menos como norma general, sino el art. 21 por el que se 
dispone la obligaciôn de inscribir determinados acuerdos de 
concentraciôn tiene una importancia relevante en el orden de 
las sanciones.
-195-
La Ley, para los casos de infracciôn de 
los artîculos 1 y 2, aparté de la nulidad de los convenios, 
acuerdos y decisiones a que se remite el art. 1, dispone to- 
da una serie de sanciones: intimidaciôn de cesaciôn en las 
prâcticas prohibidas y, en su caso, imposiciôn de medidas co 
rrectoras, que, en caso de incumplimiento, puede dar lugar a 
la intervenciôn de la jurisdicciôn ordinaria en aplicaciôn 
del art. 237 del Côdigo Penal y a la imposiciôn de una multa; 
comunicaciôn a los Tribunales ordinarios para aplicaciôn de 
los artîculos 539 a 541 y 564 del Côdigo Penal y, si los be­
neficios obtenidos se estiman superiores a los correspondien 
tes en régimen de competencia, proposiciôn al Gobierno de la 
imposiciôn del gravamen complementario previsto en el art.
75 de la Ley de Reforma Tributaria de 1.957.
Sanciones todas que arrancan del art. 15
de la Ley.
Por el contrario, la infracciôn de la r 
obligaciôn de inscripciôn impuesta por el art. 21, viene san 
cionada por la Ley en el art. 26 en el que se dice que el Tri 
bunal de Defensa de la Competencia podrâ imponer una multa 
de 5.000 a 100.000 pesetas, sin perjuicio de que se ordene 
por el mismo Tribunal el cumplimiento de lo previsto en las 
mencionadas disposiciones.
Esta declaraciôn, que la Ley establece 
independientemente, estâ considerada también del mismo modo 
en el Reglamento, tanto en el art. 5, al concretar las decla 
raciones propias del Tribunal en Secciones, al referirse, en
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el apartado j, a la posibilidad de que ordene el cumplimien 
to de lo previsto en los ndmeros 7 y 8 del art. 21 de la Ley, 
y, en el apartado i, a la imposiciôn de las sanciones procé­
dantes en los casos y cuantia que senalan los art. 25 y 26, 
siempre con independencia de los demâs supuestos que se com- 
prenden en el mismo como de competencia del Tribunal.
Y, en el mismo orden, el propio Reglamen 
to que, en la secciôn 9 del capitulo il, se remite especial- 
mente al procedimiento para la imposiciôn de sanciones por 
inobservancia de la inscripciôn obligatoria de los acuerdos 
de concentraciôn de empresas, como procedimiento independien 
te de los demâs que la propia Ley régula, relativos a los de 
mâs supuestos de interés.
Extremes todos que vienen a confirmar 
por otra parte el supuesto general de que hemos partido en 
el présente apartado de la inaplicaciôn de los articules 1 
y 2 a la concentraciôn empresarial.
Contra las resoluciones del Tribunal en 
que se declare la infracciôn del art. 21 cabe el recurso de 
Sûplica, en tanto que, contra la imposiciôn de la sanciôn, 
si efectivamente se impusiese, el recurso contencioso admi­
nistrative .
En fin, como ûltima observaciôn, diremos 
que como el Tribunal, a tenor de los têrminos del Reglamento 
puede ordenar el cumplimiento de lo dispuesto en el art. 21, 
queda por resolver, el tema de las sanciones en el caso de
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que se incumpla la orden del Tribunal. Entendemos que, en es­
te caso, serâ aplicable el art, 27 de la Ley en el que se di£ 
pone que la desobediencia a las intimidaciones del Tribunal 
serâ castigada per la jurisdiccidn ordinaria con la pena pre­
vista en el art. 237 del C6digo Penal.
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Conclusiones
Dentro slempre de los limites en que se 
ha enmarcado el trabajo, las conclusiones mâs fundamentales^ 
que se deducen, son las siguientes;
El art. 2^ de la Ley espanola sobre Prâc 
ticas Restrictivas de competencia prohibe las prâcticas abus^ 
vas de las empresas en situacidn dominante - a la que, muy 
frecuentemente se accede mediante un proceso de concentracidn 
empresarial - y, en consecuencia, permite controlar el compor 
tamiento de dichas empresas.
A los acuerdos de concentracidn empresa­
rial no es aplicable el art. 1^ de la Ley y, por tanto, no 
pueden entenderse prohibidos cuando restrinjan, falseen o su- 
ppiman la competencia; ni lo es tampoco el art. 2*, aunque el 
acuerdo suprima totalmente la competencia por la creacidn de 
un monopolio, a no ser que el acuerdo, en si mismo, pueda es- 
timarse una prâctica abusiva de una empresa en situaciôn do­
minante.
Nuestra Ley, pues, no permite controlar 
la estructura del mercado.
Como una medida complementaria de la pro- 
hibiciôn de las prâcticas abusivas, la Ley espanola, en el - 
art. 21yexige la inscripcidn de determinados acuerdos de con- 
centraciôn.
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La inaplicacidn del art. 1^ a los acuer­
dos de concentracidn y esta obligacidn de inscripcidn a que 
acabamos de referirnos suponen un rêgimen jurîdico especial 
y distinto* del que la propia ley dispone para las relaciones 
empresariales que no sean propiamente acuerdos de concentra- 
ci6n.
Se hace asi necesario fijar este concep- 
to y, a este efecto, hay que estar a la enumeracidn de supue£ 
tos establecida por la ley en el art. 21 al concretar la ci- 
tada obligacidn de inscripcidn.
La nota que permite unificar en una nocidn 
juridica los distintos supuestos de esa enumeracidn es la uni- 
dad de direccidn de las diferentes empresas participes, que 
no se da en todos ellos con la misma intensidad y que se ha 
de presumir existente en los supuestos de constitucidn de un 
grupo empresarial por participaciones financieras de unas so- 
ciedades en otras, cuando alcancen el porcentaje fijado en di^  
cho precepto.
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(4) Los inconvenientes que representan las situaciones de 
monopolio y aun de posicién dominante frente a aquêllas 
dominadas por la competencia son de carâcter econémico 
y politico-sociales.
A veces, las situaciones de posicién dominante y monopo 
lio se ha defendido considerândolas como un medio de au- 
mentar la dimension empresarial, indispensable para apli 
car los nuevos procesos técnicos productivos y el desa­
rrollo de una labor de investigacién y afirmando que hoy 
los productos y las necesidades son tan diferentes que 
siempre cabe una competencia potencial.
No obstante se ha de tener en cuenta que no es cierto 
que las innovaciones técnicas emanen siempre de la gran 
empresa; que no basta con conseguir la gran empresa si 
ésta no actua eficientemente; que la dimension, muchas 
veces, sobrepasa los niveles éptimos; que no bastan los 
progresos que pueden suponer las innovaciones técnicas 
si éstos no repercuten en bénéficié de la generalidad...
Los grandes trust son, ademâs contraries a los principles 
democrâticos y este por varias razones; sus dirigentes no 
han side elegidos democrâticamente y, sin embargo, ejer- 
cen un poder econémico de inmensas proporciones; ni su - 
actuacién esté inspirada por el debido respeto^a los de- 
rechos individuales, ni controlada por un ôrgano elegido 
democrâticamente...
-204-
Vid, Allen G.C., Monopoly and restrictive practices, 
Londres, 1.968, pâgs. 7 a 23 y Franz Bohm; Democracy 
and economic power; Kartelle und monopole in modernen 
recht; Frankfurt 1.961, Tomo 1. pâgs. 25-45.
(5) Galbraith, Capitalisme americano; el concepto del po­
der compensador. Editorial Ariel, Barcelona. Galassi G . 
Concentrazione e cooperazione interaziéndale, Milân
1.969, pâgs. 22 a 36, y Sonchon A., Les cartells de 
l'agriculture en Allemagne, Paris 1.903.
(6) Vid bibliografia cit. net. 3 y O.C.D.E.; Guide de la 
Législation sur les Practiques Commerciales Restricti­
ves en Europe et en Amérique du Nord; Paris, donde se 
contiene la recopilacién de la legislacién vigente en 
los estados miembros y en la C.E.E. y C.E.C.A.
(7) En relaciôn con la necesidad de estas disposiciones en 
los jôvenes estados africanos, Desarrollo, 9 de Junio 
de 1968.
En algunos paîses en que hoy se ha establecido un régi 
men de economîa dirigida, en otras épocas, se sintié 
también esa misma necesidad. Asî, en Hungrîa, Checos- 
lovaquia y Polonia, donde se dictaron disposiciones al 
efecto en 1.931, 1.933 y 1.934, respectivamente. Vid 
Lewisohn R, Trusts... cit., pâgs. 315 y 316.
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(8) En relaciôn con el Derecho espanol anterior a la Ley de 
Prâcticas Restrictivas, vid. Alvarez L.C., la sociedad 
de responsabilidad limitada como instrumento de concen- 
tracién; Valladolid 1958, pâgs. 55-61.
Particularmente son de interés las sentencias de 20 de
junio de 1.917; 21 de abril de 1.926 y 23 de Febrero de
1.948, en las que se admite la licitud de algunas de
las situaciones que hoy régula la Ley.
En esta ûltima, en relaciôn con la constituciôn de un - 
consorcio de varias empresas, cuya ilicitud, por razôn 
de sus fines, se alegô ante el Tribunal, se dice:
No quebranta precepto legal alguno vigente al con^ 
tituirse la Asociaciôn segûn doctrina de la senten 
cia de 21 de Abril de 1.926, puesto que no forma 
un monopolio por haber otras fâbricas no asociadas 
y su fin no es alterar abusivamente los precios de 
trabajo o de las mercancias sino evitar la super- 
producciôn...
Y los medios que determinan para ello esos Estatu- 
tos de proporcionar la produceiôn a la capacidad 
de cada fâbrica con las obligaciones de vender sus 
productos por mediaciôn de S.O.P. y a los precios
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que la Asociaciôn fije son también perfectamente 
licitos...
Por todo lo cual es évidente que esa Asociaciôn 
no es ilicita ab initio por las esencias de sus 
fines y el mal uso que pudiera mâs adelante ha- 
cerse de ellos no atane a esa licitud".
En la sentencia de 21 de abril de 1.926, al considerar- 
se que en la asociaciôn de fabricantes cuya licitud se 
discutîa, no se habian asociado todos los fabricantes y 
que éstos no habian perdido su libertad de administraciôn, 
se concluyô afirmando su licitud.
Por el contrario, la sentencia de 15 de enero de 1.894, 
en relaciôn con una sociedad constituida por almacenis- 
tas de papel pintado que, en sus estatutos, obligaba en­
tre otros, a boicotear a cuantos no quisieran asociarse 
o quebrantaran aquellos estatutos, se declarô la socie­
dad contraria a Derecho porque suponia una tendencia a 
alterar el precio de las cosas, coartando la libertad de 
contrataciôn y del trabajo y regulando sus condiciones, 
bajo cuyas bases no es licito establecer vinculo alguno 
eficaz en Derecho.
(9) La Ley espanola, en su Exposiciôn de Motivos, y, con ella, 
la mayoria de los autores consideran que la Ley Sherman 
fué la que iniciô el movimiento legislative de represiôn 
de las prâcticas restrictivas de competencia.
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Pero no es asî, en realidad, porque, en Canadâ, un ano 
antes, esto es, en 1.889, ya se habîa aprobado una dis- 
posiciôn de este tipo. O.C.D.E.; Guide... cit.; Volumen 
I; Canadâ; Introduction to Section 1, pâg. 1.
(10) Report of the Attorney General's National Committee to
Study the antitrust laws.Imprenta Nacional de Is EE. UU.
1.955.
El Servicio de Defensa de la Competencia, en su trabajo 
titulado, la defensa de la competencia, publicado en In- 
formacidn Comercial Espanola, ntSmero 450-1.970, pâg. 93 
y s.s. dice:
"Creemos que el Gobierno podrla servirse mâs de
la jurisdicciôn de defensa de la competencia uti-
lizândola como una barrera cuyo cometido, precesa 
mente, serîa el defender los principios y mante- 
ner en rumbo una economîa de mercado, porque si 
esta economîa de mercado supone dahos ocasionales 
y momentâneos,en términos générales, deben espe- 
rarse de ella efectos positives para la sociedad 
en su conjunto, a medio y largo plazo. La juris- 
dicciôn de defensa de la competencia, por lo mis­
mo que no estâ implicada en los problemas econô- 
micos de cada momento, brinda una posibilidad de 
constancia y de firmeza en el mantenimiento de 
una trayectoria que no ofrece ningûn otro instru­
mento de la Administraciôn Pûblica".
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(11) Este informe se completô por el Gobierno Alemân en 1.964 
(Bundestag document^.ÎV 2, 320) y a él se hace referen- 
cia en todas las obras. Vid. Guide... ya citada; Alle­
magne; 2.0. pâg. 13.
(12) Esta distinciôn puede verse también en nuestra legisla- 
ciôn fâcilmente, pues aunque la Exposiciôn de Motivos in 
dique expresamente que la Ley se ha de entender inserta 
en el orden pûblico-econômico, no hay duda de que, en - 
ella, se contienen también preceptos de Derecho privado. 
Entre otros, el articule 6^ que se remite exclusivamen- 
te a las acciones civiles.
Pero en otras legislaciones la distinciôn es mucho mâs 
notoria. La Ley suiza de 20 de diciembre de 1.962 dis­
tingue perfectamente ambos aspectos; los articules 4 a 
16, que contienen disposiciones de Derecho privado, y 
los articules 17 a 22, que incluyen preceptos de Derecho 
administrative y de procedimiento administrative.
En general Vid, C.E.E.; La reparation des consequences 
dommageables d'une violation des articles 85 et 86 du 
traité Instituant la C.E.E. Serie Concurrence A. Bruxe­
lles, 1.966.
(13) Ascarelli, T.; Teorîa de la concurrencia y de los bienes 
inmateriales; Barcelona 1.970, pâgs. 23/31;# Communauté 
Economique Européenne; Etudes; Politique econômique..., 
cit., pâgs. 26 a 36. O.C.D.E.; Practiques commerciales 
restrictives; Résumé, comparatif des législations en
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Europe et en Amérique du Nord; Paris; pâgs. 109-113, 
donde se contiene la referenda a las disposiciones que 
determinan el campo de aplicacién de la politica de la 
competencia.
(14) Baena del Alcâzar; Régimen juridico de la intervenciôn 
administrativa en la Economîa; Madrid 1966; pâgs. 175 
y s.s. Manzanedo y otros; Curso de Derecho Administra- 
tivo econémico; Madrid 1.97 0; pâgs. 30 y s.s.
(15) Segûn cifras del propio Institute Nacional de Industria, 
"los balances de situacién del I.N.I. han pasado de 1966 
a 1968 de 124.972 a 171.544 millones de pesetas.
En el I.N.I. sus actividades sobre las empresas con él 
relacionadas tienen très graduaciones: 1* empresas con 
un 100 por 100 de capital suyo; 2* empresas donde cuen­
ta con la mayoria del capital y 3* empresas en que su 
participacién financière es minoritaria.
Los fondos de participacién del I.N.I. se distribuyen 
en estes très tipos de empresas, respectivamente, con 
16.410 millones,con 187.248 millones y 67.723 millones. 
En total 271.383 millones.
Esta cifra de 271.383 millones se corresponde con los 
fondos de financiacién de todas las empresas en que el 
I.N.I. interviene, aunque lo aportado directamente por 
el institute no exceda de 178.000 millones.
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El I.N.I. extiende su influencia sobre 73 sociedades, 
que, a su vez, tienen otras 70 filiales".
El Economiste, n—  del 26 de setiembre de 1970 y 24 
de abril de 1971.
(16) Baena del Alcâzar; Régimen... cit. Manzanedo; Curso de 
Derecho Administrativo... cit. Munol Linares; el Mono­
polio en la industria eléctrica, en especial prélogo 
de Manuel de Torres, cit; Tamames, La lucha contra los 
monopolios; Madrid, 1966.
(17) El Seminario del Derecho Mercantil de la Sociedad de 
Estudios y Publicaciones, en su obra, Panorâmica de la 
regulacién de la competencia dentro del Tratado de la 
C.E.E., Madrid 1966, pâg. 77, establece, como segunda 
y ûltima conclusién de dicho estudio, la siguiente; la 
proteccién de la libre competencia no puede enclaustrar 
se en unos cuantos preceptos. Se trata mâs bien de un 
principio cuya realizacién exige no sélo una regulacién 
especifica, sino la necesidad de ser respetado en todo 
el ordenamiento jurîdico...
Fontana Codina, al inaugurar la quinta Feria Internacio 
nal de Muestras de Bilbao, ano 1970, entre otros, dijo: 
La préxima década de 1970/80 plantearâ sin duda la nece 
sidad de una asimilacién mâs profunda, por la Adminis- 
tracién y por los particulares, de los principios que 
inspiran una economîa de mercado que se ha pretendido 
sustituir por decisiones de la Administracién, que sélo
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estân justificadas transitoriamente. Actualidad Econé­
mica n. del 4 de junio de 1970.
(18) Communauté Economiqué Européenne; Etudes; Politique Eco 
nomique..., cit. pâg. 37.
(19) Alvarez L.C.; La sociedad de responsabilidad... cit. 
pâgs. 62 y s.s.
Galassi G.; Concentrazione e cooperazione interazienda- 
le; Milân 1.969, pâg. 194. Garrigues; Formas sociales 
de uniones de empresas; Rev. de Derecho Mercantil, 1.947, 
pâg. 51 y La Defensa de la competencia, cit. pâg. 90. 
Lapergne J.; Les Syndicats de producteurs en France; Pa 
ris 1.925, que utiliza precisamente el término sindica- 
tos, no obstante prestarse a confusién, dada esta difi- 
cultad.
(20) Sobre fusién de sociedades, vid; Commission des Commu­
nautés européennes. Proposition de troisième directive 
sur les fusions de sociétés anonymes, Suplemento al Bo- 
letin 5 de 1.970. Bérgamo, Sociedades Anénimas, Las ac­
ciones, Madrid 1.97 0, Tomo III, pâg. 252 y s.s. Garri­
gues J. Tratado, Madrid, 1947, 1-3 pâg.1.265. Motos, La 
fusién de sociedades mercantiles, Madrid 1.953. Praxis 
Mercantil, Sociedades mercantiles, anénimas, limitadas; 
transformacién, fusién y unién de sociedades. Sainz, Fu 
sién de sociedades en régimen de accién concertada o de 
concentracién de empresas, Revista de Derecho mercantil, 
nûm. 112, pâginas 209 y s.s. Rubio, Curso de Dere- -
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cho de Sociedades Anénimas, Madrid, 1.968, pâginas 4 05 
y s.s. Uria, Comentarios a la Ley de Sociedades Anéni­
mas, Madrid 1.953, Tomo II, pâgina 594-596 y 642-690. 
Velasco A. La ley de sociedades anénimas y concordan- 
cias. Barcelona 1.969, pâgs. 512 a 552.
Sobre aspectos juridico fiscales y laborales de la fu­
sién, vid; Boletin de Estudios Econémicos, ndmero 70, 
enero-abril de 1.970, con articulos de Rafael Cobo,Fer 
nândez Miranda, Martin de Eizaga y Fernando Barrena. 
Matilla R., Problemas fiscales en torno a la fusién de 
sociedades, Revista de Derecho Mercantil, n^ 103, pâgs. 
165 y s.s.
(21) Vid: Commission des Comunautes européennes. Proposition, 
cit. art. 1 y pâgs. 4 a 6 del comentario al texte.
(22) Vid, Uria, Comentarios... cit. pâgs. 594-596 y 642-690.
En la directiva sobre Fusién de Sociedades Anénimas de 
la C.E.E. antes citada se estudian las figuras semejan­
tes a la fusién. El art. 20 se remite expresamente a la 
disolucién de una sociedad con transmisién de su patri- 
monio a otra, cuando ésta sea titular de las acciones 
de aquélla, supuesto ya examinado en el texto, para el 
que se dispone la aplicacién de la mayoria de las nor­
ma s sobre fusién y el art. 21, a los restantes procedi- 
mientos semejantes a la fusién, que no enumeran, dispo- 
niendo también la aplicacién de muchas de las normas re- 
ferentes a la fusién.
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En la explicaciôn de dichos preceptos, pâgs. 4 a 6, se 
senalan como figuras semejantes a las que puede ser 
aplicable el art. 21 las siguientes: la escisién de 
una sociedad; la aportaciôn de una rama de actividad; 
las operaciones por las que una sociedad transfiere a 
otra u otras la totalidad o parte de su patrimonio, y, 
en contrapartida el saldo en metâlico o en especie no ex 
cede del 10%.
La escisiôn supone la disolucién de una sociedad y la 
divisién de su patrimonio entre dos é mâs, ordinaria- 
mente, pasando a ser los accionistas de aquélla, socios 
de éstas. Jurîdicamente, el procedimiento présenta,pues, 
indudables analogies con la fusién. En principio, el - 
procedimiento mâs que de concentracién parece de des- 
concentracién. Pero puede no ser asi, si los socios ma- 
yoritarios de la sociedad que se extingue siguen siendo 
mayoritarios de las demâs, supuesto en que pueda aumen- 
tarse incluso el grado de concentracién, o en que se 
constituya un holding, variando simplemente el procedi­
miento de concentracién.
Sobre la escisién, vid; Champaud C ., Le 
pouvoir de concentration de la société par actions, Pa­
ris 1.962, pâgs. 185-194.
(23) Salandra; Il diritto delle unioni di impresse (consorzi 
e gruppi); Padova 1.934; pâgs. 63 a 84.
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(24) Sobre Cartels y grupos ÿ su distinciôn, vid; Allen; 
Monopoly and restrictive practices^ cit. pâgs. 34 a 
49. Chapaud C; Le pouvoir de concentration de la so­
ciété per actions; Paris 1.962, pâgs. 189 y s.s. Com­
munauté Economique Européenne; Etudes; le droit des 
sociétés dans ses rapports avec la concentration; Re­
né Rodiére; Bruselas (1.967) pâgs. 63 a 57. Conseil su 
périor de l'ordre des experts comptables; Les groupes 
et groupemments des sociétés: Paris 1.968; pâgs. 72 a 
252. Ferri; Manuale de Diritto Commerciale; Torino 1.961, 
pâgs. 152 a 163. Garcin W. Structure de l'entreprise et 
du grupes d'entreprises dans le Marché Commun. La empre­
sa multinacional; Universidad de Navarra 1.970, pâgs.
280 y s.s. Garrigues; Formas sociales... cit. pâgs. 51 
y s.s. Girôn Tena; Las Grandes empresas; Universidad 
de Valladolid; pâgs. 105 y s.s. Lewinsohn R.; Trusts 
et... cit.; pâgs. 12 a 20. Machlup; The political eco­
nomy of monopoly; Baltimoro 1.952, pâgs. 81 y s.s. Mi­
chels R.K.; Cartels combines and trusts in post war Ger 
many; Nueva York 1.928. Salandra; II diritto... cit. 
pâgs. 86 y s.s. Uria; Teoria de la concentracién de em­
presas; Revista de Derecho Mercantil, 1.949; pâgs. 315 
y s.s. y Van Haeche M., les groupes des sociétés, Paris 
1.962.
(25) Vid bibliografia cit. nota anterior y O.C.D.E.; Guide... 
cit.; esta ûltima, sobre todo,en la jurisprudencia re- 
cogida.
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(26) Champaud, Le pouvoir... cit. pâgs. 105 a 162. Communauté 
Economique Européenne; Etudes; Le droit des sociétés... 
cit. pâgs. 55 y 56. Ferri; Manuale... cit., pâg. 152. 
Salandra; Il diritto... cit. pâg. 16 y Van Haecke; Les 
groupes..., cit. pâgs. 26 y 115 y s.s. Würdinger, Aktien 
und Konzernrecht, 2^ ed. Kalsruhe 1966, pags. 254/257.
(27) Duque, las uniones de empresas en la reforma alémana del 
Derecho de sociedades por acciones; An. de D^ Civil, ano 
1964, pâgs. 298 a 401. Girôn; Las grandes empresas... 
cit. pâgs. 130 y 131. Würdinger, Aktien... citada, pâgs.
282 y s.s.
(28) Bernini; la tutela de la libera concorrenza e i monopoli; 
Milân 1963; tomo II, pâgs. 47 a 52, ante esta dificultad, 
distingue sin mâs, dos tipos de concentracién: loose con­
centrations y close concentrations.
(29) Alvarez L.C.; La sociedad de responsabilidad... cit.; pâgs. 
85 y s.s. Communauté Economique Européenne ; Etudes ; Le 
droit... cit. pâgs. 53 a 57 y Conseil Supérieur d l'ordre 
des experts comptables; Les groupes... cit. pâgs. 84 a 166. 
Contrario a esta clasificacién es Salandra; Il diritto... 
cit.; pâg. 121.
(30) Champaud; Le pouvoir... cit.; pâgs. 53 a 62, donde fija el 
concepto de sociedades filiales comunes como el de aquellas 
sociedades cuyas acciones son detentadas, en su mayoria, 
por sociedades respectivamente independientes o pertenecien 
tes a grupos distintos y cuya direccién econémica se ejerce 
colectivamente por las sociedades
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participes con indépendencia del quantum. Vid también,
Van Haecke; les groupes... cit. pâgs. 53 a 62.
(31) Communauté Economique Européenne; Etudes; Le droit des 
sociétés dans ses rapports avec la concentration, Rene 
Rodiére; Bruselas 1.967; pâgs. 53 a 67. Duque; Las unio 
nés de... cit., pâgs. 407 y s.s.; Salandra; Il diritto... 
cit., pâgs. 125 y 126 y Van Haecke; les groupes...; cit. 
pâg» 17.
Salandra, con relaciôn a los contratos de arrendamiento 
de obra y suministro, considerados a veces como suscep­
tibles de determiner un grupo, dice que; en éstos, la 
direccién resta independiente pero la tarea a cumplir y, 
por tanto, la produccién vienen senaladas por las empre­
sas para que se ejecuta el trabajo o que adquieren el su 
ministre. El poder que de este modo puôde ejercerae en 
bénéficié de los intereses del gcupo es, mâs que jurid^ 
ce, econémico y, de ahi, que estes contratos, aunque fee 
cuentes en los grupos, no se hayan de considerar como con 
tratos tipicos constitutives de los mismos.
(32) Guerra; Le société di partecipacione; Milân 1.957. Libo- 
nati B.; Holding e investment trust; Milân 1.969. Mâs en 
concrete sobre participaciones reciprocas, Fanelli; Le 
partecipazione sociali reciproche; Milân 1.957 y Guerra; 
citada. pâgs. 133 y s.s.
(33) Salandra; Il diritto... cit. pâgs. 123 y 124.
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(34) Duque; Las uniones de... cit. pâgs. 404 a 406 Lewinsohn; 
Trusts et cartels... cit.; pâg. 15 y Salandra; Il dirit­
to... cit. pâgs. 113 a 115.
(3 5) Vid bibliografia general del capitule y, en relaciôn con 
los acuerdos verticales, O.C.D.E.; Guide... cit., prin­
cipalmente, en sus secciones de jurisprudencia.
(36) Machlup, The political economy of monopoly. Business, la­
bor and government policies, Baltimore 1.952, pâgs. 81 a 
85, sehala la gran confusién existente en numerosos au­
tores en relacién con el concepto de concentracién y esr 
pecialmente con la divisién ententes y concentraciones.
Incluso entre los autores que estudian la politica de la 
competencia, es frecuente no estar al concepto de con­
centracién empresarial como un todo, limitândose al es­
tudio histérico-econémico de las diferentes formas de 
unién y cooperacién empresarial. Este es el caso, por 
ejemplo de Pères Ordoyo, Funcién econémica y social de 
los Trusts, Madrid 1.920, pâgs. 23 y s.s. y de Vito, I 
sindicati industrali, Cartelli e gruppi Milân 1.963 pâgs. 
235 a 259, donde va estudiando separadamente: los frupos, 
con distincién en razén de que existan vinculos financie 
ros, uniones personales o simples acuerdos; la nocién de 
sociedad madré y sociedad filial; los holdings; las so­
ciedades en cadena; los grupos bancarios; los cartels...
La distincién, por el contrario estâ recogida, a veces 
sin la denominacién que venimos utilizando, por Lewinsohn 
Trusts et... cit., pâgs. 12 a 20; Machlup; The politi-
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cal... cit. Pâgs. 85 a 117. Michels R.K.; Cartels... 
cit. pâgs. 17 y s.s.
La doctrina mercantil ordinariamente define y estudia 
los distintos tipos.de uniones de empresas y, entre
ellos, los que integran la nocién de concentracién, fu­
sién y grupos principalmente, éste ültimo como opuesto 
al de cârtel o ententes, sin unificar estas dos catego- 
rîas y cualquier otra en que concurran los caractères 
del caso en el concepto de unidad econémica.
Girén Tena, Las grandes empresas, cit. pâg. 105, nos d^
ce que interesan dos grandes troncos; la fusién y las 
uniones de empresas distinguiendo dentro de este ültimo, 
los grupos y los carteles. Ferri, Manuale... cit.; pâgs. 
152 a 163, distingue los conceptos de fusién, grupos y, 
dentro de êl sus diferentes modalidades, cârtel y consor 
cio. Garrigues, Formas sociales de uniones de empresas, 
Revista de Derecho Mercantil, 1.947, pâgs. 51 y s.s. dis 
tingue las concentraciones personales y reales, el cârtel, 
el konzern, la concentracién por medio de un contrato o 
por transmisién de bienes...
Uria, Teoria de la concentracién de empresas, Revista de 
Derecho Mercantil, 1.949, pâgs. 315 y s.s. distingue di­
ferentes tipos de uniones de empresas y, entre éstos,los 
conceptos de entente y grupo o konzern. Pero este autor 
da un paso mâs, pues aunque no formula expresamente el 
concepto, sehala la realidad que supone el mismo, al re- 
ferirse a la relacién existente entre la fusién u otras
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modalidades de uniones empresariales, y dice que a me­
dida que aumenta el grado de organizacién y cohesiôn 
interna entre las diferentes empresas encubren una ver 
dadera unidad bajo el manto aparente de la variedad y 
sélo barreras de carâcter formai las separan de la fu­
sién.
La nocién en los propios términos que en el texto se 
recoge por Communauté Economique Européenne; Etudes;
Le problème de la concentration dans le marche commun, 
Bruxelles 1.966, pâgs. 13 y 55. Commission des Communau 
tes Européennes; Etudes; le droit des sociétés... cit. 
Duque; Las uniones de... cit. pâgs. 399-a 401. Institu­
te de Censores jurados de Cuentas; dictamen; cit. por 
Duque, nota 9, pâg. 385.
(37) La recopilacién de los preceptos mercantiles de interés 
en los diferentes paîses del Mercado Comûn, puede verse 
en Garcin; Iniciation au Droit des affaires des pays du 
marché commun; Paris 1.969; Tomo I. pâgs. 243 a 298* 
Conseil Supérieur des experts comptables et comptables 
agrée*s; Les groupes... cit. pâgs. 211 a 233 y la de 
las normas sobre competencia, en O.C.D.E. Guide... cit.
Sobre el proyecto de la Ley alemana. Communauté économi­
que Européenne; Le droit... cit. Girén; las grandes empre 
sas... cit. y Duque; Las uniones... cit.
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(38) Vid fundamentalmente: arts. 354 y s.s., sobre filiales 
y participaciones reciprocas, y 371 y s.s. sobre fusién 
y escisién, todos de la Ley de 1.966.
Morandiere; Rodiere y Houin; Droit Commercial; Tomo I; 
Paris 1962; pâginas 282 y s.s. y 302 y 303. Garcin W.; 
Initiation... cit. T. I, pâgs. 279 y s.s.
Sobre el sistema represivo de aplicacién en los casos 
de sociedades filiales, son de interés los arts. 24 5 y 
4 37 de la citada Ley. Una sentencia realmente interesan 
te es la dictada por la Cour d'Appel de Paris el 22 de 
mayo de 1.965 en el asunto Fruehauf, donde se désigné 
un administrador judicial en orden a hacer prevalecer 
los intereses sociales sobre los de las sociedades par 
ticipes. Sentencia que conduce indudablemente a la ne- 
gacién de la posibilidad de funcionamiento de los gru­
pos en cuanto taies.
(39) Alvarez L.C.; La sociedad... cit., pâgs. 62 a 67. Cham­
paud; Le pouvoir... cit.; pâgs. 209 y s.s. D'Halluin y 
Allaud; Actualidad Econémica, nûm. del 29 de nov. de
1.969. Machlup; The political... cit.; pâgs. 110-113. 
Van Haeche; Les groupes... cit. pâgs. 41-44.
(40) Bernini; La tutela... cit. Galassi G. Concentrazione... 
cit. Piatier... y otros; Les formes modernes de la con­
currence; en especial. Preface por André Marchai y cap. 
V. Dimensién de L'entreprise et concurrence por M.Pey- 
ravd; Paris 1950 - Houssiaux; Competencia y Mercado Co-
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mûn, Bilbao 1.963. Lacourt R.; Concentraciones y fusio 
nés factores de integraciôn; De Economie nov. 1.970 
Marchai A.; Necesidad econémica de las fusiones y con­
centraciones de empresas; De Economie; noviembre 1.970. 
Martin Saint - Leén; Cartells y Trusts. Madrid 1.876. 
Monopoly and competition and their regulation (conferen 
cias pronunciadas en Congreso de la Internacional Econo 
mic Association); New York 1.954.
El art. 41 de la Constitucién italiana dispone que la 
competencia no debe lesionar los intereses de la Econo­
mie Nacional dentro de los limites fijados por la Ley.
(41) La importancia actuel de la gran empresa y de las unio­
nes entre empresas es puesta de manifiesto casi sin ex- 
cepcién por todos los autores que se ocupan del tema.
Vid: Girén Tena; Las grandes empresas... cit.; pâgs. 19 
a 21 y 100 a 104. Gutersohn; Importancia econémica y so 
ciel de las pequenas y médianes empresas; en el vol. 
También la pequeha empresa tiene porvenir; Barcelone 
1.964 pâgs. 13 y s.s. Lewinsohn R., Trusts et... cit. 
pâgs. 329 a 332. Tait Edward; Legal methods of preventing 
business consolidations that reduce competition, en el 
vol "Kartelle und monopole in modernen Recht", Frankfurt 
1.961, tomo II, pâgs. 413 y s.s.
Una indicacién de los casos mâs famosos de concentracién 
en Europe durante los ûltimos anos, puede verse en Gue- 
reca Tosantos, Concentracién y reestructuracién econém^ 
ce, Documentacién econémica, volumen 1.
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Ante este movimiento creciente, tanto en Alemania, co- 
itio en Estados Unidos se estân preparando nuevas normas 
en orden a reforzar la intervencidn administrativa.
La importancia de las grandes empresas en la organiza- 
ci6n econdmica actual constituye el fundamento princi^ 
pal de la tesis de Galbraith en relacidn con la preten 
dida soberanla del consumidor que él ha negado per pr^ 
mera vez El Nuevo Estado Industrial, Barcelona 1.967.
(42) Armand y Drancourt M.; Les investissement étrangères en 
Europe, Le pari europeênn. Paris 1.968. Institut D'ad­
ministration des entreprises de l'Université de Paris.
Les investissements étrangères en Europe. Paris 1.968. 
Meynaud J. y Sidjanski D .; L'Europe des affaires; Paris 
1.967. Chimie et Industrie; mayo de 1.968. Servan Schre^ 
ber; El desaflo americano, Barcelona 1.968. Stolze Diethe 
La tercera potencia mundial: La industria y la economla 
constituyen una nueva Europa. Barcelona 1.965. Trowbridge 
Alexander; La Comunidad Industrial atléntica mira hacia 
el futuro; Spanish american trade; Navidad 1.967.
El Présidente de la Comisién de la Comunidad Econdmica 
Europea, Jean Rey, en el discurso pronunciado el 15 de 
mayo de 1.968, afirmé la necesidad de una cooperacidn 
entre las naciones para définir un cierto nûmero de pro 
yectos prioritarios que deberlan realizarse en comûn y 
que tal cooperaciôn deberla llevar a una reestructura- 
ciôn de las industrias de tal modo que pudieran utili- 
zarse los efectos del volumen y series con objeto de
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permitir a las industrias europeas luchar con igualdad 
de armas con las industrias del otro lado del Atlânti- 
co. Y afirmd también que, con objeto de incitar a las 
industrias de la Comunidad a agruparse o fusionarse en 
tre si, habria que concederles garanties de venta por 
medio de una politica de contratos y de pedidos pübli- 
cos.
(4 3) Sobre la consideracidn de que la concentracidn y, en
general, las uniones empresariales suponen una reduccidn 
de la competencia, se han formulado también otras obje- 
ciones intentando restar importancia, al menos con refe­
renda a ciertos sectores, a la dimensiôn como factor de 
competitividad y destacando la importancia de las peque- 
has y medianas industrias. Gelliner y otros; También la 
pequena empresa tiene porvenir; cit. Kartells und...cit. 
Volumen 1, pâgs. 25 a 45. Goc L. Problèmes reales sobre 
las concentraciones de empresas francesas; Asociaciôn 
para el Progreso de la pireccién. Madrid 1.968.
(44) Asociaciôn para el Progreso de la Direccién; Asociacio- 
nes y uniones de empresas; Madrid 1964;Fusi6n y concen- 
tracién de empresas,Madrid 1966;y Los problèmes reales 
de las concentraciones de empresas, Madrid 1.968. Bole- 
tin de Estudios Econômicos; enero abril de 1.970. Guere 
ce Tosantos; Concentraciôn... cit. Pérez Ordoyo; Funcién 
econémica... cit. Perpina; La constitucién econémica de 
Espana 1.935-1.967, como muestra de comunidades econémi- 
cas heterogéneas y ante el Mercado Comûn; Boletin de Es-
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tudios Econômicos; diciembre de 1.968. Prados Arrazte; 
Espana y el Mercado Comûn; Informaciôn Comercial Espa- 
nola; oct. 1.967. Wormald A. Los cambios de estructura 
de la empresa moderna;La industria espanola dentro del 
Mercado europeo; Asociaciôn para el Progreso de la Di- 
recciôn. Biblao 1.966.
(45) Tamames; La lucha... cit. pâg. 230.
Son posteriores a la redacciôn del trabajo las leyes de 
10 de mayo de 1.972 aprobando el III Plan de Desarrollo 
y la del 15 de julio de dicho ano, en la que se contie- 
ne el Texto Refundido. A ambos aspectos de la politica 
econômica se refieren ambas leyes y el propio Plan de 
Desarrollo. Dentro de este ûltimo son particularmente 
interesantes el punto 2.1 en relaciôn a la dimensiôn y 
el apartado 4.5 referente a la necesidad de fortalecer 
el mereado.
(46) En el II Plan de Desarrollo al senalarse los objetivos 
générales se dice; iniciadas las negociaciones con la 
Comunidad Econômica Europea es necesario que la calidad 
de los productos y precios (factores déterminantes de la 
competitividad) estên en consonancia con los existantes 
en el Mercado Comûn de forma que la integraciôn pueda 
cometerse con perspectivas de éxito.
Lôpez de Letona, El entorno econômico espanol para la 
empresa multinacional; La Empresa multinaciona... cit. 
pâgs. 137 a 146, como resumen, dice: sin duda elle trae 
râ consecuencias que modificarân las expectativas de 
evoluciôn econômica de Espana. Cuando este momento se
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acerque, estâmes seguros de que no todos los datos de 
la coyuntura serân desfavorables a Espana. Pues es po- 
sible que, aunque muchos de los factores que ahora fa- 
vorecen nuestro desarrollo econômico no sean entonces 
tan positives, habrâ otros factores nuevos que a buen 
seguro compensarân con creces.
(47) Alvarez L.C.; La sociedad... cit. pâgs. 25 a 61 - Hous- 
siaux J.; Presentation Generale; Les faits, l'interven­
tion Publique, le Management; Direction; n^ 169, febre- 
ro de 1.97 0, pâgs. 150 y s.s. Prados Arrarte; Monopo­
lio... cit., pâgs. 89 y s.s. Tamames; la lucha... cit., 
pâgs. 132 a 146 y 179 a 184. Rodiere R.; Limitations de 
la concurrence interdites aux termes de l'article 85, 
du Traité de la C.E.E.; Kartelle und... cit., vol. I; 
pâgs. 261 a 272.
En Alemania, dice este autor, durante el régimen nacio- 
nal-socialista, el capital de las sociedades concentra- 
das llegô a ser el 90% del de la totalidad de las socie 
dades y, en Inglaterra, en mayo de 1.943, se habîan 
creado 5.300 concentraciones agrupando 2.880 fâbricas.
En relaciôn con Italia, vid especialmente: O.E.C.D.; 
Guide de la Legislatiôn... cit.. Vol.IV, Italie, Intro- 
ductiôn.
En Italia, hasta 1.932, no existiô una reglamentaciôn 
especial de carâcter permanente en esta materia. Aunque 
el Estado intervenîa con frecuencia para resolver situa 
ciones y necesidades ocasionales. Antes de la primera
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guerra mundial, imponiendo la constitucidn de consor- 
cios de las empresas pertenecientes a determinadas acti 
vidades econômicas que se encontraban en crisis (azufre, 
agrios...); durante la guerra, fundamentalmente, impi- 
diendo el alza de precios con toda una serie de medidas 
que no es del caso senalar; y terminada la guerra, nue- 
vcunaente, favoreciendo ciertas concentraciones para aco- 
modar la estructura de las empresas a la evoluciôn que 
habîansufrido los sistemas de producciôn y reducir los 
precios de costo (asî nacieron, entre otros, los consor 
cios siderûrgico, del arroz, del mârmol de Carrara...).
En 1.932, se dicta la Ley 834 de 16 de junio y el Deere 
to-Ley de 16 de abril de 1.936,, que se convertira en la 
Ley 961 el 22 de abril del ano siguiente. Disposiciones 
que representan la primera ordenaciôn permanente en la 
materia.
La orientaciôn general de estas leyes, sigue siendo la 
de favorecer las concentraciones empresariales, pues di- 
chas leyes no podîan sustraerse a la realidad econômica 
italiana caracterizada por la desconcentraciôn de la acti 
vidad econômica y la necesidad de la concentraciôn empre 
sarial.
Y asî, en la Ley, se establecîan, junto a los consorciOs 
voluntarios, los consorcios obligatorios, que se imponîan 
^siempre con sujecciôn al control correspondiente, cuando 
el Estado lo consideraba procédante o cuando lo solicita- 
ban un nûmero de empresas suficientemente importante por 
su nûmero o por la misma actividad.
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En realidad, la puesta en vigor de esta disposiciôn que 
daba subordinada a la publicaciôn de las disposiciones 
coraplementarias^ necesarias que no llegaron a dictarse. 
Pero, de hecho, llegaron a formarse numerosos consorcios 
obligatorios, dictândose en cada caso una Ley especial.
En la actualidad, el Derecho vigente lo constituyen los 
preceptos citados en el texto, pero se ha de advertir 
que se ha elaborado un nuevo proyecto de Ley de 24 de 
febrero de 1.960.
Dubois J.P.; La position dominante el son abus; Paris 
1.968; pâg, 104, dice que "la politica del Gobierno 
Francés ha sido siempre la de favorecer la concentraciôn 
econômica mediante la creaciôn de marcos juridicos apro- 
piados (sociedades convencionales de febrero de 1.959; 
los grupos de interês econômico de la ordenanza de 28 
de setiembre de 1.957), o por medio de exenciones fis­
cales de todo orden. El C.N.P.F. invita periôdicamente 
al Gobierno a proseguir y a actuar esta politica". Po­
litica ésta que se entiende por dicho autor compatible 
con un control del acceso a una situaciôn de posiciôn 
dominante, que también entiende posible en Francia (pâgs. 
88 a 90), como diremos mâs adelante.
Vid también, con relaciôn a Francia, en el mismo orden; 
Houssiaux; Presentation... cit. pâg. 51. Rodiere R.; 
Kartelle... cit. vol. I; pâgs. 261 y s.s. Weber; Les 
grandes entreprises dans le tourbillon des concentra­
tions; Direction; n^ 169, pâgs. 167 y s.s.
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(48) O.C.D.E.; La puissance économique et la Loi; Une étude 
des législations sur les pratiques commerciales restric 
tives, traitant de la puissance économique dans les 
pays Membres de l'O.C.D.E., â la C.E.E. et â la C.E.C.A. 
1.970; Paris, pâgs. 16 a 19.
Un resumen, en unas tablas en las que se recogen compa- 
rativamente las diferentes legislaciones, se contiene 
en la obra del mismo organismo: Pratiques Commerciales 
Restrictives; Résumé Comparatif des législations en Eu­
rope et en Amérique du Nord, Paris 1.964; pâgs. 65 a 73.
Vid asimismo, Salandra, Il diritto... cit. pâgs. 20 y 
s.s.
(49) Bernini; La tutela... cit. Vol. I; pâg. 23, donde, entre 
otros, nos dice que este esplritu antimonopolistico de lo 
ciudadanos americanos nace al considerar los cartels co­
mo instituciones extranjeras y mâs precisamente germanas.
O.C.D.E.: Guide... cit.; volumen V; Etats Unis; o Intro­
duction; pâg. 5.
(50) Sobre la evoluciôn histôrica del Derecho americano y so­
bre los diferentes criterios seguidos por la jurispruden- 
cia, en especial sobre la aplicaciôn de la rule of reason, 
por virtud de la cual se contradice el carâcter tan abso­
lute del Derecho Americano tal como se ha expuesto en el 
texto, vid; Bernini, La tutela... cit. volumen 1, pâgs.
291 y s.s. Dubois J. y La position dominante... citj
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pâgs. 91 a 94. O.C.D.E., Guide... cit., vol. V, Etats 
Unis; Introduction, pâgs. 3 a 13 y Notes Explicatives 
sur les lois... pâg. 21 a 27 Tamames, La lucha... cit. 
pâgs. 75 y s.s. Y Kartelle und Monopole... cit., vol.
II, pâgs. 413 a 452.
(51) La no admisiôn de una concentraciôn horizontal cuando 
el porcentaje alcanza el 20% se ha declarado en el pro 
ceso Hamilton Watch Co. v. Benrus Watch Co.; O.C.D.E., 
Guide... cit., vol. V; Etats Unis; Notes explicatives, 
pâg. 24 y en el proceso Etats Unis contra Koppers Co. 
et consorts; misma obra, vol. V, 3 Choix de decisiones 
judiciares, nûmero 18.
El supuesto citado, en que no se admitiô una concentra­
ciôn que representaba solo el 9%, es el proceso contra 
Von's Grocery et Consorts: O.C.D.E., Guide... cit.; vol. 
V; 3, nûmero 31. A este mismo proceso se refiere tam­
bién la nota siguiente.
En el proceso contra The Filadelfia Bank (O.C.D.E., Gui­
de... cit. volumen V; 3, nûmero 23) la concentraciôn de 
haberse podido llevar a efecto, hubiese supuesto el con­
trol del 30% del comercio bancario en determinada zona.
La razôn de la prohibiciôn, en la resoluciôn correspon­
diente, se basaba en que, de otra suerte, a través de 
una serie sucesiva de concentraciones podrfa irse redu- 
ciendo la competencia bancaria. Hay que agregar, ademâs, 
que los Tribunales no admitieron como causa bastante pa
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ra justlficar la concentraciôn proyectada, el argumen­
te que habîa sido alegado de que solamente asî los ban 
cos medianos y pequenos podrlan llegar a constituir en- 
tidades capaces de competir con los grandes bancos de 
New York.
Otro ejemplo de la aplicaciôn de estes preceptos a los 
bancos en un sentido riguroso, puede verse en el proceso 
seguido contra el First National Bank and Trust^ Compa­
ny en 1.964 (O.C.D.E., Guide... cit., volumen V; 3; nû­
mero 24.
En este proceso se trataba simplemente de la adqiiisiciôn 
por dicha entidad bancaria de una participaciôn en un 
pequeno banco que operaba en una ciudad de 130.000 ha­
bitantes; adquisiciôn que no fué permitida, a pesar de 
que incluso se habîa obtenido previamente la autoriza- 
ciôn administrativa.
(52) O.C.D.E.; La puissance... cit., pâgs. 79 y 80, en donde
puede verse las sentencias Etats-Unis contra The Philadel^ 
phia Bank y Etats-Unis contra Von's Grocery Co.
Proceso Pabst Brewing Co; Guide... cit.; volumen V; 
choix... nûmero 32.
En la sentencia contra Von's Grocery C^, a pesar de que 
dicha sociedad solo detentaba el 4,7% del mercado corre£ 
pondiente (ventas al detalle) y que la^participaciôn de 
la Sociedad Shopping Bag, que pretendîan fusionarse, no 
era sino del 4,2%, no se admitiô la concentraciôn dado
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que existîa una fuerte tendencia concentradora en di­
cho sector. En efecto, la participaciôn global de las 
ocho sociedades mâs importantes habîa pasado del 33,7% 
en 1.948 al 40,9% en 1.958 y el nûmero de competidores 
se habîa reducido de 5.365 en 1.950 a 3.590 en 1.963.
La sentencia contra Pabst Brewing Co es particularmen­
te interesante porque, en ella, se déclara expresamente 
que no es indispensable a los efectos que considérâmes 
que tal tendencia sea o no debida especificamente a mo- 
vimientos de concentraciôn.
(53) O.C.D.E.; La puissance... cit., pâgs. 81 a 85.
(54) Proceso Etats Unis contra Du Pont de Nemours and Co; 
O.C.D.E., Guide... cit., volumen V; 2 Notes... pâgs. 25 
y 26, en que se apreciô que dicha sociedad habîa emplea 
do conscientemente las acciones que poseîa en la General 
Motors para consolidar su posiciôn de principal suminis- 
trador de ésta en determinado artîculo.
En el mismo sentido, proceso Etats Unis contra Brown 
Shoe and Co.; O.C.D.E., Guide... cit. volumen V; Etats 
Unis; 3 Choix... nûmero 5.
Y también Etats-Unis contra Ford Motos Co: O.C.D.E. La 
Puissance... cit. pâg. 84.
(55) O.C.D.E.; La puissance... cit. pâgs. 84 y 85.
(56) O.C.D.E.; La Puissance... cit., pâgs. 86 a 88.
-232-
(57) Proceso Etats Unis contra Penn-Olin Chemical Co et Con­
sorts; O.C.D.E., Guide... cit., volumen V; Etats Unis;
3 Choix... nûmero 26.
(58) O.C.D.E.; La puissance... cit., pâgs. 107 a 109.
(59) O.C.D.E.; La puissance... cit.; pâgs. 78 y 79, donde se 
recoge el criterio de la jurisprudencia, y pâginas 82 y 
83, con relaciôn a las directrices del Ministerio de 
Justicia, donde, entre otros, se traen los siguientes 
argumentos: los mismos efectos beneficiosos que pueden 
derivarse de una concentraciôn pueden conseguirse por 
una expansiôn interna, y, ademâs, es muy difîcil préci­
ser la existencia y extensiôn de taies efectos positi- 
vos de los movimientos de concentraciôn.
(60) Por lo que hace, tanto a la nociôn de concentraciôn, co 
mo a los supuestos que requieren autorizaciôn nos remi- 
timos a cuanto se dijo al efecto en el capitule anterior.
(61) Dubois, La position... cit., pâgs. 78 a 81. Kartelle und 
Monopole... cit., vol. I, pâgs. 131 a 149 y 24 3 a 260. 
O.C.D.E.: La puissance..., pâgs. 100 a 150. Pellicer;
Diez anos de ententes y concentraciones en la C.E.C.A.; 
Revista de Derecho Mercantil, n* 95, pâgs. 87 y s.s.
Mismo autor. La autorizaciôn de prâcticas restrictivas, 
separata de la Revista General de Legislaciôn y Juris­
prudencia, pâgs. 21 a 23 y 62. Senên y otros. La protec 
ciôn de la libre competencia. Tratados internacionales 
anteriores al Tratado de Roma y leyes especiales de los
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paîses miembros del M.C.R. de D.M. 95, pâgs. 165 a 
168.
Estos principles han sido recogidos también por la ju­
risprudencia. Asî, entre otros, en los siguientes pro- 
cesos:
August Thyssen - Hutte/Phoenix-Rheinrohr; decisién de 
la Alta Autoridad del 16 de Julio de 1.963; O.C.D.E., 
Guide... cit., volumen V; C.E.C.A.; 3 Choix... nûmero 
13.
En esta decisiôn, la fusién proyectada no se entendiô 
prohibida porque existîan otros competidores que con- 
trolaban porcentajes semejantes.
Hoesch-Dortmund-Hdrder et Hütten-uniôn-Hoogorens; 
O.C.D.E.; La Puissance... cit. pâg. 102, en el que se 
admitiô la concentraciôn en razôn de la fuerte posiciôn 
de otros competidores y el grado de concentraciôn del 
sector.
Aunque dictadas con relaciôn al articule 65, pueden ser 
de interés otras resoluciones, como la dictada en el 
proceso Ruhr Coal Selling Agencies, el 18 de marzo de 
1.962. O.C.D.E.; Guide, volumen V, 3 Choix..., nûmero 9.
(62) Pellicer, Diez anos... cit., recoge los siguientes da­
tos :
En los primeros anos de funcionamiento de la Comunidad, 
se han aprobado 55 expedientes de concentraciôn, segûn 
puede verse en los Informes anuales de la Alta Autori- 
dad.
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En el proceso planteado por dos sociedades sucesoras de 
la antigua sociedad Vereinigte Stanhlwerk, a saber, ATH 
y sus sociedades filiales de una parte y Phoenix-Rhein- 
rohr, AG, de otra, la Alta Autoridad, se encontrô ante 
el problema de decidir si podia o no ser autorizada una 
concentraciôn que comprendla el 20% del mercado alemân; 
pero la demanda, que habla sido planteada en 1.958, fué 
retirada en 1.961, porque las empresas no quisieron ace£ 
tar el control de las inversiones que se les imponla.
Con relaciôn a la fabricaciôn de ciertos productos pia­
nos, se han autorizado concentraciones que agrupaban el 
18% y el 16% de la producciôn de los mismos en la Comu­
nidad; en 35 casos, de los 55 expedientes primeramente 
tramitados, los porcentajes eran inferiores al 5%, sin 
que en los demâs, con las salvedades que suponen los 
dos primeros supuestos, se alcanzase el 7%.
En la resoluciôn de 25 de abril de 1.962 (O.C.D.E., Gu^ 
de... cit.; vol. V; 3 Choix... nûmero 10) en relaciôn 
con la constituciôn de la sociedad Sidmar, puede verse 
un problema de indudable interés. Se trata del que se pre 
senta cuando varias empresas competidoras se aseguran el 
control de otra o crean una nueva sin concentraciôn si- 
multânea de las primeras. La Alta Autoridad entendiô que 
estos supuestos estân sometidos a autorizaciôn como ca­
sos de concentraciôn, cuando las sociedades que toman 
las respectivas participaciones fabrican productos de 
los que fabricara la filial conjunta. En el caso indica 
do, la autorizaciôn se condicionô a que la nueva socie-
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dad limitase su fabricaciôn a productos llanos, ya que 
de otra suerte seria necesario obtener una autoriza­
ciôn diferente.
(63) O.C.D.E., La puissance... cit., pâg. 107 y Pellicer;
Diez anos... cit., pâgs. 123 y 124.
(64) O.C.D.E.; Guide... cit., Japôn - O.C.D.E.; La puissan­
ce... cit., pâgs. 89 y s.s. Weber; Les concentrations 
au Japon; Direction, feb. 1.970; pâgs. 158 y s.s.
(65) El sistema se compléta con una obligaciôn de declarer,
dentro de los limites expresamente establecidos en los 
articulos que se citan en el texto, los procesos de 
concentraciôn al objeto de que puedan aplicarse en su 
caso las prohibiciones respectivas.
(66) O.C.D.E.; Guide... cit., Japôn, section 3.1-nûmero 1.
(67) Allen, Monopoly... cit. Bouge; Une politique industrie­
lle sans concentration, l'exemple anglais; Direction; 
febrero 1.970.Dubois, La position... cit., pâgs. 90 a 
91. Fernândez-Novoa; La nueva Ley britânica sobre acuer 
dos restrictivos de competencia; Rev. Derecho Mercantil; 
64-1.957 pâgs. 377 y s.s. O.C.D.E.; La puissance... cit. 
pâgs. 93 a 99 y Guide... cit. Volumen III; Royaume Uni.
(68) La Commision des monopolios ha recomendado la prohibi­
ciôn de la concentraciôn en dos ocasiones, ambas recogi- 
das en la obra de la O.C.D.E. La puissance... cit. pâgs. 
94 y 95.
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El primero, en relaciôn con dos importantes sociedades 
de armadores de buques de pesca, y el siguiente, en re­
laciôn con las sociedades United Draper y Stores y Mon­
tagne Burton.
En el primero, luego de constater los efectos anticoncu 
rrenciales que supondria la fusiôn, dicho Organismo, en 
relaciôn con los posibles efectos beneficiosos, dice:
La fusiôn proyectada no resolverîa el problema de la 
multiplicadiôn excesiva de armadores de pesca, pues, 
realizada la fusiôn, el sector emprenderia una gran em­
presa y una multiplicidad de pequenas empresas. Es mâs 
se perderîan todas las ventajas inherentes a la compe­
tencia que hoy existe entre las dos empresas cuya fusiôn 
se pretende, ambas de grandes dimensiones. Por otra par­
te, ha de tenerse en cuenta que cada una tiene dimensiôn 
suficiente para obtener una buena rentabilidad y que, 
por lo mismo, no cabe esperar del hecho exclusivo de la 
fusiôn tal aumento de rentabilidad.
(69) Sobre concentraciones no estimadas contrarias a los in- 
tereses générales, O.C.D.E., La puissance... cit. pâgs.
96 a 99.
Especialmente son interesantes:
Fusiôn Guest, Keen and Nettlefolds Ltd. con Birfield Ltd. 
que supuso un monopolio en la fabricaciôn de ciertas 
piezas auxiliares en la fabricaciôn de automôviles y que 
no se considerô contraria a los intereses générales. Fri
-237-
mero, porque las fâbricas de automôviles, ûnicas adqui 
rentes de sus productos, por su poder econômico, esta- 
ban en disposiciôn de exigir precios razonables y, ade 
mâs, porque ni habîan impuesto nunca precios excesivos 
antes de la concentraciôn las empresas en cuestiôn ni 
cabîa razonablemente pensar en que su comportamiento 
serîa diferente en adelante.
En relaciôn con una fusiôn de empresas productoras de 
determinados cables, que suponîa un control del 90% del 
mercado, se tuvieron en cuenta los posibles efectos be­
neficiosos sobre la exportaciôn, entre otros, por la - 
supresiôn de los gastos inherentes a una de las dos re­
des de comercializaciôn y las garantîas exigidas y près 
tadas por las empresas.
(70) Sobre el Derecho canadiense en este punto, O.C.D.E. Gu^ 
de... cit. Volumen I y O.C.D.E.; La puissance... cit. 
pâgs. 93 y 94.
(71) La Couronne contra Canadian Breweries Ltd. y La Cocu- 
ronne contra British Colombia Sugar Refining Co. O.C.D.E.; 
Guide... cit. volumen I; secciôn 3, casos nûmeros 2 y 3.
Vid también O.C.D.E. La puissance... cit. pâg. 94.
Aûn mejor que estos procesos viene a acreditar la êunpli- 
tud con que pueden admitirse en el Canadâ las causas de 
justificaciôn, la lista de cuestiones incluidas por el 
Director de Encuestas y Expedientes en su informe de 31 
de marzo de 1.966. O.C.D.E. La puissance... cit. pâg.94.
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(72) Dubois, La position... cit., pâgs. 81 a 88. O.C.D.E., 
Guide... cit. volumen II; Germany; Introduction to Sec 
tion I. Kartelle und monopole... cit. vol. I, pâgs. 95 
a 130.
(73) En Informe Econômico del 11-XII de 1.970, se ha publi- 
cado que en Bonn estâ en curso un nuevo proyecto de Ley 
antimonopolio que, en breve, se presentarâ a discusiôn 
parlamentaria y que, en êl, se contienen planes mâs se- 
veros de control sobre la concentraciôn de empresas,
(74) O.C.D.E.; La puissance... cit.; pâgs. 109 a 117.
(75) En general, sobre el Derecho de los Estados Unidos en 
relaciôn con la monopolizaciôn, O.C.D.E. Guide... cit. 
volumen V; Etats Unis y O.C.D.E., La puissance... cit. 
pâgs. 109 y s.s.
(76) En el proceso contra American Tobacco Co. se estimô bas 
tante una participaciôn del 80%; en el proceso contra 
Aluminium Co. of America, una del 90%, considerando que 
una participaciôn del 60 ô 64% podrâ, quizâs, estimarse 
suficiente y una del 33%, seguramente no y en el proce­
so Grinnell, una participaciôn del 87%. Por el contra­
rio, en el proceso Cellophane, se estimô que Du Pont no 
detentaba un poder de monopolio aunque esta Sociedad 
contrelaba el 75% de la producciôn de celofân, conside­
rando dentro del mercado de interés otros productos li- 
geros de embalaje. O.C.D.E.; La puissance... cit. pâg. 
110.
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En el proceso United States v. U.S. Steel Corp. (1.920) 
no se estimô bastante una participaciôn del 50%, consi­
derando que no habîan existido prâcticas comerciales 
desleales ni una actitud para hacer desaparecer a otros 
competidores que existîa una competencia efectiva y que 
la Sociedad habîa renunciado a determinados acuerdos - 
restrictivos de competencia antes de la iniciaciôn del 
procedimiento, O.C.D.E. (Guide... cit. vol. V, 2 Notes 
explicatives, pâg. 20).
(77) En el proceso contra U.S. Steel Corp (1.920), ya se de- 
cîa que, entre otros, no cabîa aplicar el artîculo 2^ 
de la Ley Sherman, porque no habîa habido intenciôn de 
eliminar a otros competidores.
En el proceso contra International Harvester (1.927) , 
con referenda expresa al anterior, se dirâ que se pré­
cisa una intenciôn clara de adquirir un control monopo- 
lîstico y en el mismo sentido, de una u otra forma, en 
todos los demâs. O.C.D.E. Guide... cit. vol. V. Notes... 
pâgs. 20 a 22.
(78) O.C.D.E. Guide... cit. vol. V; Etats Unis; 2 Notes, pâg. 
2 2 .
(79) O.C.D.E. La puissance... cit. pâg. 110.
(80) Sobre el Derecho Canadiense; O.C.D.E. Guide... cit. 
vol. I y O.C.D.E., La puissance... cit. pâgs. 109 a 117.
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El Proceso contra Eddy Match Ltd.; O.C.D.E.; Guide... 
cit. vol. V, 3.1. Décisions judiciares... pâgs. 1 a 3.
(81) Sobre el Derecho japonés, O.C.D.E.; Guide...; vol. IV 
y O.C.D.E., La puissance... cit. y sobre el proceso 
Woda Shoyu Co. Ltd., Guide...; vol. IV; 3 Choix ... 
nûmero 2.
(82) Segûn la clasificaciôn que se contiene en la obra de la 
O.C.D.E. La puissance... cit. pâg. 119.
Dubois, La position... cit. pâgs. 88 a 90, disiente en 
este punto con relaciôn al Derecho Francés que êl indu 
ye entre aquéllos que permiten controlar el acceso al 
mercado.
Tal posibilidad, dice este autor, la ofrece actualmente 
el art. 57 bis de la Ordenanza 45. 1.4 83, en la redact* 
ciôn de la Ordenanza de 28 de setiembre de 1.967, y ci­
ta dos resoluciones de la Commission Technique des en­
tentes et des positions dominantes, de 5 del 11 de 1.962 
en relaciôn con la explotaciôn de canteras y una segunda 
sobre l'industrie des tuyaux de fonte.
Dicho precepto, en el pârrafo primero, prohibe, con ca­
râcter general "las acciones concertadas, convenciones, 
ententes expresas o tâcitas y coaliciones en cualquier 
forma y por cualquier causa, que tengan por objeto o 
puedan tener por efecto, que se impida, restrinja o fa^ 
see el juego normal de la competencia..."
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En este mismo sentido, O.C.D.E. Guide... cit. vol. III, 
France, 2.1, donde se dice "que la mayor parte de las 
legislaciones sobre la materia procuran que ni los fe- 
nômenos de concentraciôn empresarial ni las ententes 
entre empresas tengan por resultado la supresiôn de la 
competencia... y que tal, en particular, es el espiri- 
tu de la reglamentaciôn francesa".
(83) O.C.D.E. Guide... cit. Vol. V.
(84) O.C.D.E. Guide... cit.; y O.C.D.E., La puissance... cit. 
pâgs. 182 y s.s.
(85) Berkhonwer; Informe y referenda al debate que siguiô 
al mismo; Boletin de las Comunidades Europeas; abril 
1.970; pâgs. 89 y s.s.
Commission C.E.E.; Etudes; Le problème... cit.; pâgs. 
21-24 y Etudes; Politique économique... cit.; pâgs. 45- 
54. De Roux y Voille-mot; Le droit de la concurrence 
des communautés européennes. Traité pratique. Recueil 
de textes; Paris 1.969; pâg. 45 - Dictionaire du Mar­
ché Commun; Guide-Loysette-Nouell; Paris; Tomo 7; pâgs. 
41 y 42. Dubois; La position... cit.; pâgs. 113 y s.s. 
Goldman B.; Droit commercial européen; Paris 1.970; 
pâgs. 333-339 y 262-6. Guyénot; Le régime juridique des 
ententes économiques et des concentrations d'entrepri­
ses dans le Marché Commun; Paris 1.971; pâgs. 37, 124 y 
14 2. Houssiaux; Les faits... cit. y Limites econômicos 
de las concentraciones y fusiones; De Economie; oc/d 
1.970; pâgs. 771-788. Lacourt R.; Concentraciones y fu-
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siones factores de integraciôn; De Economie; oc/nov. 
1.970; pâgs. 755-770. Marchai A.; Necesidad de las fu­
siones y concentraciones de empresas; De Economie; oc- 
nov. 1.970; pâgs. 909-930. O.C.D.E.; La puissance... 
cit.; pâgs. 119-125. Sassen; Una politica activa de la 
competencia; Boletin de las Comunidades Europeas; abril 
1.970; pâgs. 5 y s.s. Senén. Panorâmica de la competen­
cia dentro de la Comunidad Econômica Europea; Madrid - 
1.966; pâg. 28. Van Gerben W.; Principes du Droit des 
ententes de la C.E.E.; Bruselas 1.966; pâgs. 87-88.
Verloren Van Themaat; Kartelle... cit; T.II; pâgs. 954 
y s.s.
(86) Commission C.E.E.; Etudes; Le problème... cit.; pâgs.
21 a 24. Dictionnaire... cit.; Tomo 7*; pâgs. 41 - 42. 
Dubois; La position... cit.; pâgs. 94 a 113. Sassen;
Una politica... cit. pâgs. 5 y s.s. Verloren Van The­
maat; Kartelle... cit.; T. II, pâgs. 954 y s.s.
(87) Sobre las posibilidades de desconcentraciôn. que ofrece 
el art. 66 de la C.E.C.A., vid. Pellicer; Diez anos de 
ententes y concentraciones en la C.E.C.A.; Revista de 
Derecho Mercantil, n* 95, pâgs. 99 y s.s.
(88) Commission C.E.E.; Etudes; Le problème... loc. cit. y 
Dictionnaire... loc. cit.
(89) Commission C.E.E.; Etudes; Politique... cit. pâgs. 52-55. 
Lacourt R.; Concentraciones... cit.; pâgs. 755-770. Mar­
chai A.; Necesidad... cit. pâgs. 909 a 930.
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C90) Commission Communauté Economique Européenne; Le problé 
me... cit. pâgs. 21 a 26.
M Hans von der Groeben, en su discurso ante el Parlamen 
to europeo, pronunciado el 16 de junio de 1.965 citado 
en el texto, dijo: "cuanto mâs se aproxima una empresa 
que ocupe una posiciôn dominante a una situaciôn dô mo­
nopolio por medio de una concentraciôn, haciendo dudosa 
la libertad de elecciôn de los suministradores, compra- 
dores o consumidores, mâs existe la posibilidad de que 
pueda entenderse la existencia de un abuse en el hecho 
mismo de la concentraciôn". Dictionaire... loc. citado.
El criterio de la Comisiôn ha sido confirmado en el no- 
veno Rapport général sur l'activité de la communauté en 
el que se afirma que una fusiôn entre una empresa en s^ 
tuaciôn dominante y otra, si élimina la competencia, al 
haber monopolizaciôn del mercado, puede tener los mis­
mos efectos perjudiciales para el consumidor o para el 
comprador que los que se deriven en los ejemplos inclui- 
dos en el artîculo 86". Y que el criterio de la Comisiôn 
de gran valor desde luego, no tiene el carâcter de in- 
terpretaciôn auténtica. Dictionnaire... loc. citado.
(91) La Ley, en general, puede decirse inspirada en las le­
gislaciones del mundo occidental y mâs en particular en 
las legislaciones europeas. Aquella inspiraciôn general 
la estableciô el Decreto de 23 de noviembre de 1.962, 
de tal modo que quedaba marcada una directriz importante
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renuncia a establecer criterios propios y adaptarse a 
la corriente legislativa de los paises occidentales. 
Sânchez Calero, el Proyecto de Ley de Represiôn de las 
prâcticas comerciales restrictivas de la competencia; 
Revista de Derecho Mercantil, 88 (1.963); pâg. 308.
La inspiraciôn europea la puso de manifiesto el Minis­
terio de Comercio, Ullastres, al presentar la Ley a las 
Cortes,Avista de Derecho Mercantil, nûmero 104, pâg.347.
Asî Garrigues, La defensa de la competencia mercantil; 
Madrid 1.964. Pellicer, La prohibiciôn de las prâcticas
restrictivas colusorias en la Legislaciôn espahola; Re­
vista General de legislaciôn y jurisprudencia; set. y 
oct. 1.967; pâg. 16. Gondra, Las conferencias marîtimas 
ante el Derecho de la Competencia, Revista de Derecho 
Mercantil, nûmero 113, pâg. 374. Senén y otros, Comenta 
rios a la Ley espanola de represiôn de las prâcticas 
restrictivas de la competencia, Madrid 1.964, pâgs. 89 
y s.s.
(92) Sobre el valor interpretativo de la Exposiciôn de Motif 
vos, Pellicer, en su trabajo titulado. Las Prâcticas 
abusivas, Revista Derecho Mercantil, nûmero 104, en la 
nota 2ÿ pâgs. 340 y 341, nos dice que la Exposiciôn de 
Motives ha de ser considerada como fuente de interpre- 
taciôn auténtica, apoyândose al efecto en las sentencias 
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contèncioso, de 4 de
noviembre de 1.957 y 20 de mayo de 1.957.
—245—
(93) Seminario de Derecho Mercantil de la Sociedad de Estu­
dios y Publicaciones, dirigido por Bercovitz; Asocia- 
ciones y Uniones de Empresas y Prâcticas Restrictivas 
de la Competencia, Madrid 1.969, pâgs. 81, 82 y 93 en­
tre otras.
(94) Esta terminologîa tiene su origen también en el artîcu 
lo 23 de la Ley alemana que, en el apartado 2 de la enu 
meracién, sin ninguna otra exigencia, se refiere a la 
adquisiciôn de bienes pertenecientes a otras empresas.
Sin embargo, en algûn autor, puede verse una traducciôn 
diferente del n* 2 del art. 23 de la Ley alemana, refi- 
riéndolo, "a la adquisiciôn del active de otras empre­
sas". Vid, Dubois, La position... cit., pâgs. 81 y s.s.
(95) Seminario de Derecho Mercantil de la Sociedad de Estu­
dios y Publicaciones; Asociaciones... cit., pâgs. 47,
48 y 87 a 94.
(96) Aparté de lo que se dice en el texto, sobre los diferen­
tes argumentos utilizados por el Seminario de Derecho 
Mercantil de la Sociedad de Estudios y Publicaciones; - 
loc. cit. nota anterior, hay que decir;
Aunque la enumeraciôn del artîculo 21 comprende en efec 
to figuras muy variadas, no es totalmente cierto que no 
haya una nota comûn a todas ellas. Esta nota, a que se 
alude posteriormente, es precisamente la unidad de di- 
recciôn, que, a imitaciôn del Derecho comparado, ha de 
presumirse en el ûltimo supuesto.
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No convence tampoco el argumente de que, si se trata de 
evitar unas posibles prâcticas abusivas, hay que dar a 
la obligatoriedad de inscripciôn el mayor âmbito posi­
ble, porque no debe olvidarse que el sistema del artîcu 
lo 1^ de la Ley, que no se aplica a las concentraciones, 
pero sî a los acuerdos entre empresas que no supongan 
propiamente concentraciôn, es un medio mâs riguroso y - 
estricto que la inscripciôn del artîculo 21.
(97) Garrigues y Urîa, Comentarios... cit.; Tomo II, pâgs.
642 a 647 y Urîa, Fusiôn de las sociedades mercantiles 
en el Derecho espanol, Revista de Derecho Mercantil, 
1.946, I, pâg. 217.
(98) Un concepto semejante, aunque no idéntico, es el que 
contienen algunas de las disposiciones fiscales citadas 
en el texto, taies como el Decreto-Ley de 3 de octubre 
de 1.966 y el Decreto Ley de 26 de julio de 1.967.
El primero, al hacer aplicable las ventajas correspon- 
dientes a la segregaciôn de establecimientos de socie­
dades o empresas, aunque no procedan a su disoluciôn, 
y, el segundo, en cuanto las déclara aplicables a las 
transmisiones, a tîtulo oneroso, de establecimientos, 
unidades de producciôn o parte de una empresa.
(99) En el mismo orden, aparté de lo que dispone el apartado 
d) del artîculo 23 de la Ley alemana, repetidamente ci­
tado, entre otros, es también de interés el artîculo 18
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de la Ley de Sociedades por acciones, en el que, luego 
de fijar la nociôn de honzern, establece diverses pre- 
sunciones a las que ya se hizo mencidn en su momento.
(100) Asociaciôn para el Progreso de la Direcciôn; Asociacio 
nés... cit.jprincipalmente, Ortiz Gracia, Asociaciones 
y uniones de empresas y Garrigues Walker, Comentarios 
légales a la Ley 196/1.969 de 28 de diciembre y a la - 
orden complementaria de 25 de enero de 1.964. Asociaciôn 
para el progreso de la Direcciôn; Fusiôn y ... cit. so­
bre todo. Garrigues Walker; Ordenamiento jurîdico espa- 
nol en materia de fusiôn y concentraciôn de empresas y 
S. Mesoneros Romanos, Tratamiento fiscal y criterios se 
guides ante las distintas formas de concentraciôn. Aso­
ciaciôn para el progreso de la Direcciôn; Los problemas 
... cit.; en especial. Garrigues Walker, Los aspectos 
jurîdicos de las concentraciones de empresas. Boletîn 
de Estudios Econômicos, n^ 70 cit. y, en el, los traba- 
jos; Aspectos juridico-mercantiles de la llamada concen 
traciôn de empresas, Martin Eizaga; Problemas fiscales 
de la concentraciôn de empresas, Ramiro Banales. Martin 
Oviedo, Aspectos administrativos y fiscales de las unio 
nés de empresas; Madrid 1.968. Matilla Alegre, Proble­
mas Fiscales en torno a la fusiôn de sociedades Revista 
de Derecho Mercantil ndmero 122, pâgs. 209 y s.s. Pelle 
tier, Concentraciôn y reestructuraciôn de empresas; Ma­
drid 1.97 0. Seminario de Derecho Mercantil de la Socie- 
dad de Estudios y Publicaciones, Asociaciones... cit.
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(101) A la concentraciôn de empresas se refieren los artîcu- 
los 135 y 107 de las Leyes de Reforma Tributaria de 
1.957 y 1.964, concediendo determinados privilégiés fi£ 
cales ; el articule 23 0, 2, g), de esta ûltima, que or- 
dena al Gobierno la adaptaciôn por Décrété, a la Ley 
del régimen fiscal especial de que gozaban las concen­
traciones de empresas de interés econômico; la Orden de 
5 de abril de 1.965 por las que se refunden las dispos^ 
ciones anteriores desarrollando este régimen juridico, 
fundamentalmente la Orden de 12 de abril de 1.960 que 
habia refundido a su vez las disposiciones anteriores y 
los Decretos Leyes de 3 de octubre de 1.966 y de 26 de 
julio de 1.967, dictados ambos fundamentalmente para me 
jorar las estructuras productivas, entre otros, por la 
concentraciôn de empresas.
A las sociedades de empresas y uniones temporales de em 
presas, se remite la Ley de Asociaciones y Uniones de 
Empresas de 28 de diciembre de 1.963 y la Orden Ministe 
rial de 25 de enero de 1.964 y el Decreto de 27 de julio
de 1.964 y el Decreto de 26 de julio de 1.967.
A las asociaciones sin personalidad juridica el articule 
108 de las Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964
y la Orden Ministerial de 20 de abril de 1.966.
(102) Este supuesto estpa expresamente incluido en el articu­
le 3, apartado a) de la Orden de 5 de abril de 1.965,
Si esta integraciôn se lleva a efecto y alguno de los 
empresarios no fuese compensado por su aportaciôn con
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una participaciôn en el capital de la sociedad que se 
constituya o previamente existante, puede discutirse 
si propiamente hay un supuesto de fusiôn.
(103) Principalmente, articule 3, apartado c) de la Orden de 
5 de abril de 1.965.
(104) Articule 3, apartado b) de la Orden de 5 de abril de 
1.965.
(105) A la disoluciôn de una sociedad y subsiguiente integra 
ciôn de su patrimonio en otra, se refiere la Orden de 
5 de abril de 1.965, nûmero 2, apartado d), en el que 
se incluye expresamente este supuesto. Pero, en tal 
apartado, la disoluciôn de una sociedad y subsiguiente 
adjudicaciôn de sus bienes a otra, esta incluida ûnica- 
mente en cuanto estos actos tengan lugar como consecuen 
cia de los indicados en el apartado c), esto es, como 
consecuencia de una fusiôn de sociedades, bien mediante 
creaciôn de una sociedad nueva, bien mediante absorciôn
El supuesto que considérâmes se incluye de un modo défi 
nitivo entre los procesos de concentraciôn a que puede 
extenderse la protecciôn y bénéficies dispuestos en la 
legislaciôn actual, por el articule 12 del Decreto Ley 
de 3 de octubre de 1.966.
(106) Este supuesto viene incluido por vez primera entre los 
procesos de concentraciôn a que puede extenderse el ré­
gimen de protecciôn dispuesto en las diferentes normas 
que se citaron en su momento en el articule 12 del De­
creto Ley de 3 de octubre de 1.966 y en el articule 3
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del Decreto Ley de 26 de junio de 1.967 .
(107) Articule 3 del Decreto Ley de 26 de julio de 1.967.
(108) El régimen juridico aplicable a las sociedades de em­
presas y uniones temporales se ha citado ya anterior- 
mente. A continuaciôn indicamos tan sélo el problema 
referente al objeto de las sociedades de empresas. En 
realidad, desde el mismo momento en que aparecié la Ley 
comenzô la discusién sobre las actividades que pueden 
desarrollar estas sociedades de empresas, centrândose 
principalmente la discusiôn en la posibilidad de si pue 
den o no desarrollar una actividad industrial o comer- 
cial o constituir una central comün de compras o ventas.
OrtiZ Gracia, Asociaciones y Uniones de Empresas; Aso­
ciaciôn Progreso de la Direcciôn, Asociaciones... cit.; 
decia: "El articule 2 de esta Ley detalla los cinco ca­
ses que se consideran adecuados para recibir protecciôn 
ahora bien, cuando se lean puede .apreciarse que son ge 
néricos porque précticamente estos supuestos dan cabida 
a todo". Por el contrario. Garrigues Walker, Ordenamien 
to juridico espahol en materia de fusiôn y concentraciôn 
de empresas; Asociaciôn para el Progreso de la Direcciôn; 
Asociaciones... cit., opina "que la redacciôn legal tien 
de a crear la idea de que la sociedad de empresas es una 
sociedad de estudios y de servicios... la expresiôn pro- 
mociôn de ventas impiica que la sociedad de empresas no 
podrâ llegar a convertirse en una central de compras ni
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en una central de ventas... Tampoco estar incluîdas ac­
tividades de tipo industrial en la enumeraciôn de los 
restantes fines que se especifican en la Ley".
Pero, en la prâctica, ha triunfado el primer criterio, 
por ejemplo, la Sociedad "Termica del Besôn S.A." se ha 
constituido como una sociedad de empresas, al amparo de 
dicha Ley, por dos empresas, eléctricas, para complé­
ta r la producciôn hidroeléctrica de las mismas con una 
central térmica.
En el Decreto 1.479/1.968, de 4 de julio, sobre aplica- 
ciôn de los beneficios fiscales a las concentraciones 
de empresas comprendidas en los sectores de Ordenaciôn 
comercial a la exportaciôn, se reconoce la posibilidad, 
que en êl se reglamenta, de que se constituyan en dichos 
sectores sociedades de empresas, a las que se aplicarâ 
el régimen de protecciôn establecido en las disposicio­
nes citadas, que podrân igualmente dedicarse a la expor- 
taciôn de los productos que a estos efectos reciban de 
sus socios.
(109) A taies asociaciones se refiere el articule 108 de la 
Ley de Reforma del sistema Tributario de 1.964 y la OrO 
den de 20 de abril de 1.966 dictada para dar efectividad 
y reglamentar las exenciones concedidas por a quel preceg» 
to.
(110) El régimen juridico fiscal de las sociedades de inver- 
siôn mobiliaria, actualmente, viene establecido por la 
Orden de 5 de junio de i.964, dictada en aplicaciôn de
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la Ley de 26 de diciembre de 1.958, parcialmente modifi 
cada por el Decreto Ley de 30 de abril de 1.964 y en 
uso de la autorizaciôn concedida al respecte por la ba­
se octava de la Ley 2/1.963 sobre ordenaciôn de crédite 
y la banca, y por orden de 14 de noviembre de 1.970.
La ordenacién del régimen juridico-fiscal de los fondes 
de inversiôn mobiliaria se contiene en la Orden de 1 de 
diciembre de 1.970 y en la de 22 de diciembre de 1.971. 
Por su parte, la creaciôn de estos fondes de inversiôn 
mobiliaria, la autorizô el Decreto Ley 7 de 1.964, de 
30 de abril, al desarrollar le dispuesto en la base oc­
tava de la Ley de 14 de abril de 1.962, sobre ordena-
ciôn de crédite y la banca.
(111) Garrigues, La defensa... cit., pâginas 50 y 51 y Pelli- 
cer. La prohibiciôn... cit. pâginas 65 y 66, indican 
que la Ley espanola no tante pone el acento en el ori- 
gen declos ataques a la libre competencia, como en el -
resultado. Este ûltimo autor, segûn es norma en su tra-
bajo, comparando los respectives sistemas de nuestra 
Ley y de la Comunidad Econômica Europea.
El principle indicado le mantienen también la sentencia 
de 9 de abril de 1.968, dictada en el expediente 30/67, 
acumulado al 18/66, publicada, con el comentario corre^ 
pondiente por el Seminario de Derecho Mercantil de la 
Sociedad de Estudios y Publicaciones en la Revista de 
Derecho Mercantil nûmero 108, pâgs. 381 y s.s.
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En el comentario de la sentencia del Seminario de Dere­
cho Mercantil de la Sociedad de Estudios y Publicacio­
nes se dice:
"La exigencia segûn la cual para que pueda declararse 
la nulidad de un convenio es precise que previamente ha 
ya side puesto en prâctica, supone una interpretacidn 
excesivamente restrictiva de la Ley'.'
Dada la redacciôn del articule 1^, parece que lo proce- 
dente seria distinguir, a los efectos de la declaraciôn 
de nulidad correspondiente, dos clases de acuerdos:
Por una parte, los acuerdos de cuyo contenido se des- 
prende que necesariamente darân lugar a prâcticas prohibi 
das en case de ser ejecutados. La nulidad de tales acuer 
dos debe poder ser declarada aûn antes de que sean pues­
to s en ejecuciôn... Con elle se conseguiria una finali­
dad preventiva de la realizaciôn de prâcticas prohibidas, 
mûs eficaz y deseable que la simple restricciôn a poste­
riori y se atribuiria a la sanciôn de nulidad todo el - 
valor que le corresponde como medio de lucha contra la 
realizaciôn de prâcticas prohibidas.
Por otra parte, habria que distinguir aquellos acuerdos 
de cuyo contenido no se desprende que su puesta en prâc 
tica vaya a suponer necesariamente un atentado contra 
la libertad de competencia, pero que es posible que pro 
duzca ese efecto, segûn la forma en que las partes los 
ejecuten. En este supuesto, es lôgico, esperar a la eje 
cuciôn del convenio para declarar o no su nulidad, se-
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gûn los efectos que produzcan en la prâctica".
En realidad, el Seminario no hace sino repetir aquî las 
ideas expuestas en su obra, Comentarios a la Ley espano 
la de Prâcticas Restrictives, cit.
Pero la jurisprudencia ininterrumpidamente exige como 
elemento constitutivo de la prohibiciôn, las prâcticas 
restrictives. Asî, en las sentencias, de 12 de mayo, 8 
de junio y 14 del propio mes, todas del ano 1.969. En 
lo que se remite, en concrete, a la posibilidad de de­
clarar la nulidad de los convenios, acuerdos, acuerdos 
o decisiones antes de su puesta en prâctica, la senten 
cia de 12 de mayo, dice:... "por cuanto, segûn résulta 
claramente de los articules y 13 de la Ley, la nuli­
dad es obligada consecuencia de la previa declaraciôn 
de que existen prâcticas prohibidas que tengan su ori- 
gen en lo convenido o concertado y no al contrario, lo 
cual subraya el relieve que nuestro legislador quiso 
dar a la prâctica..."
En la sentencia de 8 de julio de 1.969, en expediente 
seguido contra la Seat, el Tribunal exige unas prâcti­
cas habituales y, a este respecte, dice: ..."no concu- 
rre en el caso de autos el primero de aquellos, pues el 
hecho comunicado, por su singularidad y accidentalidad, 
no constituye en el caso que contemplâmes una prâctica"
(112) Este tema no viene estudiado con la debida amplitud por 
los diverses autores espaholes que han comentado la Ley 
sobre prâcticas restrictivas de competencia.
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Tamames, La lucha... cit. pâgs. 292 y s.s., no se ocupa 
del tema. Garrigues, La defensa... cit. pâgs. 90 y s.s. 
se lamenta "de que la Ley no haya dicho nada sobre el 
mismo y de que no haya dicho tampoco nada la Ley de aso 
ciaciones y uniones de empresas y agrega que la Ley, en 
esta materia de la concentraciôn de empresas, atiende 
simplemente al resultado y no a los medios, porque los 
medios de esta concentraciôn de empresas pueden caer ba 
jo el imperio de la Ley, no por el concepto de posiciôn 
dominante, sino por el concepto de prâcticas concertadas 
contra la libre competencia. Efectivamente la concentra­
ciôn de empresas se sirve de diverses instrumentes jurî­
dicos, segûn cual sea el grade de concentraciôn que se 
persiga; desde una simple comunidad de intereses o de - 
ganancias hasta la fusiôn de dos sociedades, pasando por 
los mâs variados vînculos asociativos, con o sin forma- 
ciôn de una persona jurîdica nueva. Pues bien, entre esa 
infinite variedad de pactes que sirven al designio aso- 
ciativo de las empresas puede haber alguno que limite la 
libertad de competencia".
Pellicer, Las Pfrâcticas abusives... Revista de Derecho 
Mercantil nûmero 140. pâgs.409 y s.s. no hace, en este 
punto, sino reproducir textualmente las palabras de Ga­
rrigues antes transcrites sin agregar un solo comenta­
rio .
No obstante lo anterior, a veces, de un modo indirecto, 
puede deducirse el criterio de los respectivos autores.
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Tamames, loc. cit. pâgina 293, nota 35, al referirse a 
la Ley de asociaciones y uniones de empresas y su co- 
nexiôn con la Ley de prâcticas restrictivas de compe­
tencia, afirma que las sociedades de empresas pueden - 
verse obligadas a la inscripciôn del articule 21. Por 
el contrario, Garrigues Walker, Comentarios a la Ley 
196/1.969 de 28 de diciembre y a la Orden complementa­
ria de 25 de enero de 1.964; Asociaciones... cit. dice, 
que êstas se verân obligadas a solicitar la autoriza­
ciôn del articule 5^ y que deberân procéder luego a ob- 
tener la inscripciôn, con lo cual mantiene la aplicaciôn 
al caso del articule 1^ y, por tante, una opiniôn con­
traria al primero.
Este ûltimo es también, sin duda, el criterio de los corn 
ponentes del Seminario de Derecho Mercantil de la Socie­
dad de Estudios y Publicaciones en su obra Asociaciones.. 
cit.
Asî, entre otros, en las pâginas 59 y 60, en las que se 
dice que "atendiendo a estas circunstancias podria, pues, 
pensarse que la soluciôn a la coexistencia de las leyes 
consiste en que el Tribunal de Defensa de la Competencia 
autorice, en su caso, como prâcticas exceptuable, el ob­
jeto de la sociedad de empresas que se pretenda consti­
tuir". Aunque luego, prâcticamente, niegue que sea nece- 
saria tal autorizaciôn en razôn de la intervenciôn de 
las autoridades administrativas previstas por la Ley de 
Asociaciones de Empresas y disposiciones complementarias.
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En el mismo orden, en las pâginas 78 y s.s.
En el mismo sentido que se mantiene en el texto, vid. 
Servicio de Defensa de la Competencia; Posibilidades de 
utilizaciôn por la empresa de la jurisdicciôn de Defen­
sa de la competencia; Madrid 1.972.
(113) En el sistema alemân, este planteamiento, libertad para 
las concentraciones y prohibiciôn de los acuerdos de 
cârtel, ha conducido a una acusada ineficacia de êste, 
porque, en virtud de una interpretaciôn restrictiva de 
la misma, las formas intermedias entre el cârtel y la 
concentraciôn han side exceptuadas de su aplicaciôn.
Y asî, en muchos casos, es posible alcanzar mediante la 
formaciôn de empresas comunitarias, los mismos efectos 
que a través de un cârtel sin que se apliquen las res- 
tricciones correspondientes a éste.
Este ha sido el caso de Siemens-Bosch, en el que ambas 
empresas fusionaron su producciôn de aparatos domésti- 
cos en una filial comûn fundada con este fin.
Kurt Market; las nuevas tendencias de desarrollo en el 
Derecho alemân de la competencia; Revista de Derecho 
Mercantil, nûmero 112, pâgs. 270 y s.s.
(114) En sentido opuesto, Pellicer, Las prâcticas abusivas, 
cit. pâgs. 387 y s.s., donde afirma que si la falta de 
competencia efectiva entre dos o mâs empresas se basa 
en un convenio, decisiôn o conducta conscientemente pa- 
ralela, en el sentido del artîculo 1^, pârrafo 1, serâ
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necesario aplicar precepto y, en caso de prâcticas abusi 
vas, el articule 2* conjuntamente, sin distinguir, en - 
absolute, si las empresas pueden o no decirse concentra- 
das.
(115) Sobre el origen del sistema espanol vid citas incluidas 
en la nota 91. Sobre la relaciôn entre el articule 86 - 
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econômica Euro­
pea y los articules 2^ y 3^ de la Ley espanola, vid Ga­
rrigues; La Defensa... cit., pâgs. 67 y s.s., en espe­
cial a partir de la pâgina 77; Pellicer, Las Prâcticas 
abusivas... cit., pâg. 364; Senén y otros, Comentarios.. 
cit., pâgs. 89 y s.s.
(116) El Ministre de Comercio, en un discurso a las Certes, 
saliô al paso del calificativo corriente que se da a 
estas leyes; leyes antimonopolios. El hecho de ser mo- 
nopolistico, decia el Ministre, no cae bajo la Ley. Si 
caen, en cambio, los abuses de dominio de los monopolis 
tas...
En este mismo sentido. Garrigues; La defensa... cit. 
pâgs. 85 a 90 y Pellicer, Las prâcticas... cit., pâg. 
385.
Este ûltimo autor, cita las palabras de Hans von der 
Groeben, ante el Parlamento europeo, en el discurso ya 
indicado, pronunciado en Strasbourg, el 16 de junio de 
1.965; crecimiento de las empresas, si; competencia en­
tre grandes empresas, si es una competencia eficaz, si.
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Pero monopolizaciôn, es decir, concentraciones que ha- 
cen impracticable la competencia... no.
Son de interés, aun dictadas para supuestos que no son 
propiamente de concentraciôn,. en el sentido que mante- 
nemos, las sentencias de 16 de diciembre de 1.970 y 29 
de marzo de 1.971, esta ûltima autorizando la unifica- 
ciôn comercial de varias sociedades que controlaban la 
totalidad del mercado nacional.
(117) Pellicer, "Las prâcticas... cit. pâgs. 398 y s.s., en 
este punto, dice: como criterios de delimitaciôn se 
ofrecen dos: el parentesco de producciôn y la funciôn.
Segûn el primer criterio... corresponden al mismo gru- 
po de mercado todas las empresas de producciôn... que 
fabrican una mercancîa fisica y técnicamente parecida.
Esta concepciôn puede ser demasiado amplia y demasiado 
estrecha. En el primer sentido, porque la diferenciaciôn 
actual de los productos no encuentra con mucha frecuen- 
cia mercados especializados: por ejemplo, los perlôdi- 
cos especializados, médicos y los diarios ilustrados no 
forman un mercado comûn de periôdicos... Y demasiado e£ 
trecha, porque en la prâctica se pondrân en competencia 
mercancias totalmente diferentes desde el punto de vis­
ta fîsico y técnico.
Mâs importante que la misma naturaleza fisica y técnica 
es, por consiguiente, la identidad de naturaleza econô­
mica o funcional, o, en otros términos, la posibilidad 
de cambio o sustituciôn de las mercancias. Conceptos que
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han determinado en la legislaciôn americana anti-trust, 
el de cross elasticity of demand, segûn el cual es dec^ 
siva la medida en que la cifra de négocies de un pro- 
ducto reacciona ante las fluctuaciones de precio de 
otro.
La sentencia de 3 de diciembre de 1.966, dictada en el 
proceso 12 de 1.966, estimô que la firma Lograin S.A., 
que vendia colonia a granel con una determinada étique­
ta, no podîa estimarse que detentaba una posiciôn domi­
nante en el mercado ya que, a taies efectos, debîa to- 
marse en cuenta la colonia a granel en general y no sim­
plemente la que venîa individualizada con dicha marca.
En el mismo sentido, la sentencia de 15 de noviembre de 
1.969, Informaciôn Comercial Espanola, nûmero 1.196, en 
relaciôn con las marcas de camisas Lavypon y otras. Por 
el contrario, en la sentencia de 20 de marzo de 1.968, 
expediente 28 de 1.967, que se recoge y comenta en la 
Revista de Derecho Mercantil, nûmero 108, pâginas 367 y 
s.s., se afirma que una patente atribuye a su titular 
una posiciôn de dominio en el mercado. En los comenta­
rios de esta sentencia del Seminario de Derecho Mercan­
til de la Sociedad de Estudios y Publicaciones se reco­
noce, aunque no se comparte el criterio totalmente, que 
esta posiciôn de la sentencia supone claridad y subsi- 
guientementé seguridad jurîdica.
El criterio del Servicio de Defensa de la Competencia, 
estâ recogido en la obra de la O.C.D.E., La Puissance... 
cit. pâg. 41.
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En esta misma obra se recoge una referencia detallada 
al problema en las pâginas 27 y s.s.
En el Glosario de términos relativos a las prâcticas co 
merciales restrictivas del Comité de Expertes de la 0.
C.D.E., se dice: el grade de dominaciôn del mercado 
existante en un momento dado depende de los criterios 
por los que se determinen los limites del mercado que 
se considéré. La existencia de productos de sustituciôn 
puede tener una gran importancia en esta apreciaciôn.
En la medida en que diferentes productos puedan utili- 
zarse para un mismo fin sin diferencia de coste, el mer 
cado tendrâ un mayor carâcter concurrencial y existirân 
menos posibilidades de establecer una posiciôn dominan­
te. Unas consideraciones interesantes del Tribunal de 
las Comunidades Europeas, en su sentencia de 15 de ju­
lio de 1.964, se recogen por Pellicer, "La autorizaciôn 
de prâcticas restrictivas de competencia", Madrid 1.965; 
pâginas 63 y s.s.; consideraciôn que se refieren a los 
denominados productos de sustituciôn.
(118) En el mismo sentido, la Exposiciôn de Motivos de la Ley 
y el Tribunal espanol, éste en su sentencia de 12 de ma­
yo de 1.969, expediente 46 de 1.968, seguido contra el 
Sindicato Nacional de Frutos y Productos Horticolas, que, 
en el primero de sus considerados, dice: denunciadas pre 
suntas restricciones de la competencia que afectan a la 
actuaciôn en el mercado nacional de navieros, consignata 
rios y exportadores, el simple hecho de que puedan tener
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lugar con motivo de la exportaciôn no impide que el Tri 
bunal se pronuncie sobre ellas en cuanto sus efectos se 
produzcan en territorio nacional...
Este principle de la territorialidad en la aplicaciôn 
de la Ley espanola, estâ también admitido por Pellicer, 
Las prâcticas abusivas, cit. pâgs. 376 y 377.
Este principle se confirma también, si se tiene en euen 
ta que estâ asimismo vigente en la aplicaciôn de los ar­
ticules 85 y 86 de la C.E.E., de los que, como se dijo, 
traen su origen los articules 1, 2 y 3 de la Ley espano­
la.
(119) La organizaciôn bancaria espanola afecta a la politica 
de protecciôn de la competencia, en primer término, en 
lo que hace a la situaciôn de las empresas que integran 
el grupo de los diferentes bancos, y, ademâs, en lo que 
se refiere a la concentraciôn bancaria propiamente di­
cha, aspecto este ûltimo que ya se examiné anteriormen- 
te.
El primer problema, a nuestro juicio, tiene una triple 
vertiente;
a) Las empresas que integran esos grupos bancarios se en 
cuentran, con relaciôn a las demâs del sector, y, en ge­
neral, con relaciôn a todas en una situaciôn extraordi- 
nariamente ventajosa en lo que se refiere a la obtenciôn 
de crédite, que, si siempre es fundamental en el desarro 
llo de las empresas, lo es mucho mâs en Espana, en que 
los recursos propios de las empresas, en relaciôn con -
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el crédito, no alcanzan las cifras de otros palses.
b) Tales concentraciones en cuanto afecten a empresas 
que sean competidoras entre si, puede suponer una actua 
ciôn comûn de las mismas.
c) Cuando las empresas desarrollan empresas complementa 
rias, la concentraciôn supondrâ, en los respectivos su- 
ministros y relaciones, la exclusiôn, o por lo menos 
una situaciôn muy desfavorable, de las empresas que no 
sean parte del grupo.
Y aun podria examinarse un ûltimo aspecto, que es la po 
sibilidad de la restricciôn de la competencia que ha s^ 
do denominada como ventas reciprocas, a que hicimos re­
ferencia en su momento al estudiar el Derecho americano; 
en nuestro caso, agravada, sin duda, por el peso espec_i 
fico tan importante que représenta la banca espanola en 
nuestra organizaciôn econômica.
En nuestro Derecho, los problemas indicados revisten 
una importancia verdaderamente trascendental en razôn 
de la importancia que en nuestro sistema econômico supo 
ne la banca privada.
En la Exposiciôn de Motivos de la Ley de Ordenaciôn Ban 
caria de 14 de abril de 1.962, luego de examiner y deta 
llar las causas que han determinado que en nuestro Dere 
cho la organizaciôn bancaria, a diferencia del Derecho 
comparado, estuviese basada, en aquel momento exclusive 
mente y hoy fundamentalmente, en la existencia de ban­
cos mixtos, se dice:
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"Este exceso de recursos procedentes del ahorro 
que no recogîan las Boisas espanolas... y que acu 
dîa a nutrir en gran parte las cuentas corrientes 
abiertas en los Bancos era por éstos dedicado a la 
promociôn de empresas industriales mediante la - 
aportaciôn de capitales o la concesiôn de crédi­
tes . ..
Es revelador de la importancia del fenômeno apunta 
do el hecho de que los depôsitos bancarios fuesen 
incrementândose a mayor ritmo que la renta nacio­
nal, a precios corrientes, hasta llegar a repre- 
sentar en el ano 1.943 un 43% de ella, volumen 
desproporcionalmente elevado...
Como consecuencia de todo ello fué convirtiéndose 
la Banca no sôlo en el elemento fundamental de f^ 
nanciaciôn, sino casi en el ünico... y asî mientras 
en la época anterior a la Guerra de Liberaciôn, 
del total de financiaciôn del sector privado..., 
la parte que suministraba la Banca representaba 
normalmente una proporciôn reducida, del orden 
del 30%, en el periodo 1.920/1.93 5, el porcentaje 
fué muy superior en la etapa 1.940/1.959, llegan- 
do a sobrepasar el 60%...".
Poder de la Banca, que ha crecido incluse desde las in 
dicadas fechas hasta nuestros dîas, como lo ponen de 
manifiesto los siguientes datos: José L. Garcîa y Artu­
ro Munoz, en el estudio publicado en Cuadernos para el
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Diâlogo, nûmero de abril de 1.968, dedicado a la ban­
ca, pâgs. 13 y 17, senalan las cifras correspondientes 
a los siete grandes grupos bancarios; capital, 18.132 
millones de pesetas; réservas, 41.363 millones de pese 
tas; y depôsitos 545.564 millones de pesetas. Bancos 
que participan, estimando a tal efecto las sociedades 
en que tienen consejeros, en 936 empresas, que suponen 
un capital desembolsado total de 209.181 millones de 
pesetas, siendo asi que en 1.957, tal participaciôn - 
era solamente en 696 sociedades, con un capital de 
61.030 millones de pesetas. Cifras que han crecido 
ininterrumpidamente con posterioridad.
Del Informe del Banco Mundial, en su trigesimonovena 
ediciôn, correspondiente al periodo abril de 1.968, - 
marzo de 1.969, reproducido por el Banco de Espana, se 
deduce que la disponibilidad monetaria o cuasi moneta- 
ria en poder del sistema bancario en tantos por cien- 
tos del producto nacional bruto représenta en Espana 
el 74,3%, sôlo superado por Suiza, en tanto que, en In- 
glaterra, asciende al 35%, en Holanda al 36,1% en Sue- 
cia al 37,3%, en Canadâ al 38,2%, en Francia al 40,9%, 
en Estados Unidos al 43,3% y en Alemania al 49,4%.
La propia Exposiciôn de Motivos de la Ley de Ordenaciôn 
Bancaria reconoce expresamente la deficiencia del sis­
tema espahol, en cuanto supone una situaciôn extraordi- 
nariamente ventajosa para las empresas que estân inte- 
gradas en los diferentes grupos bancarios, en los si­
guientes términos:
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"Que la actividad promotora de los Bancos se veîa 
obligada a desentenderse de algunas inversiones 
especiales y se limité fundamentalmente a las 
grandes empresas industriales; que, por otro lado, 
esta situaciôn crecer la influencia de la Banca 
en los negocios privados, dando lugar a que pudie 
ra, en ocasiones, hablarse de la politica discri- 
minatoria en la concesiôn de crédites; y que se 
impone, por tanto, afrontar decididamente los pro 
blemas planteados y efectuar los reajustes necesa 
rios".
y, de ahi, sin duda, que en la Base sexta, aparta 
dos d) a f) se diga; en los casos en que los Ban­
cos actûen como promotores de nuevas sociedades, 
su participaciôn en ellas se limitarâ a los por- 
centajes que se fijen en relaciôn con sus recursos 
propios y con el capital de las empresas de que se 
trate; igualmente se dictarân las normas necesa- 
rias para evitar ulteriores expansiones de la in­
fluencia de los actuales Bancos mixtos sobre las 
empresas privadas y especialmente sobre otros Ban 
cos; el ejercicio de los cargos directivos y eje- 
cutivos de la Banca privada deberâ quedar someti- 
do, en cuanto a incompatibilidades, a la regula- 
ciôn que establezca el Gobierno a propuesta del 
Ministre de Hacienda".
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En cumplimiento de estas bases se han dictado numéro- 
sas disposiciones, mâs recientemente, la Ley de 27 de 
julio de 1.968 y el Decreto de 26 de abril de 1.969, 
ambas sobre incompatibilidades de altos cargos y lim^ 
tes de crédites.
En esta ûltima aparece el concepto de grupo de empre­
sas filiales de un Banco (art.3^ ) que se explica en 
el articule 6 diciendo que se consideran como grupo de 
empresas filiales a un Banco el conjunte de todas aque 
lias en cuyos respectivos capitales participe el Banco 
directa o indirectamente en un 20% como minime...
Con relaciôn al Institute Nacional de Industrie, la 
situaciôn en esencia es semejante:
Una indudable ventaja de las empresas en que tiene par 
ticipaciôn frente a las demâs; la posibilidad de que 
si estas empresas son competidoras observen una acti- 
tud paralela y los problemas inherentes a estas concen 
traciones verticales, en cuanto, por el solo hecho de 
existir, suponen la exclusiôn, o por lo menos una si­
tuaciôn muy desfavorable, de las restantes empresas. 
Situaciones, de las cuales, interesan fundamentalmente 
a nuestros fines las dos ûltimas.
La actuaciôn coincidente de las empresas del I.N.I. en 
cuanto empresas competidoras, es, desde luego, una si­
tuaciôn que tiene lugar frecuentemente. Piénsese, por 
ejemplo, que el I.N.I. es accionista mayoritario, sino
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ûnico en Astilleros de Câdiz (hoy, integrado en Asti-
\
lleros Espaholes con la Sociedad Espahola de Construe 
ciôn Naval y la Compahîa Euskalduna) y en Bazân o en 
las participaciones que tiene en la industria espaho­
la de automociôn. Sobre este tema, publicô un articu­
le Auto-Revista, nûmero del 25 de octubre de 1.969, 
en el que se dice: la exposiciôn de los puntos anterio 
res nos da pié para pensar que, aunque de derecho no 
exista una concentraciôn de empresas, se estâ produ- 
ciendo una coincidencia de intereses que puedan dar lu 
gar a decisiones que conducirian al mismo camino que 
las concentraciones que se estân llevando a cabo en to 
do el mundo. Pero después se publicarian los anuncios 
correspondientes a la fusiôn de Pegaso y Sava, por ab­
sorciôn de esta ûltima.
Y la posibilidad de una restricciôn de competencia en 
el segundo aspecto, también parece indudable, si ae 
tiene en cuenta, por ejemplo, que el I.N.I. participa 
en empresas cuyos procesos econômicos son complementa- 
rios, v.g. en empresas de construcciôn naval, navieras 
y empresas industriales suministradoras de los astille 
ros y fletadoras de los buques. Recientemente el tema 
se ha planteado con la constituciôn de una Mutualidad 
aseguradora (MÜSINI), con notable perjuicio del resto 
de las empresas del ramo.
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(120) Este art. 32, en lo que hace al concepto de concentra­
ciôn, aunque en el apartado d) se remite expresamente 
a los supuestos del nûmero 7 del art. 21 de la Ley, en 
el apartado d) hace referencia a los estatutos de la 
asociaciôn que haya podido surgir, términos que no pue 
den decirse totalmente de acuerdo con tal enumeraciôn, 
como no lo estân tampoco los del nûmero 8 del art. 21 
al remitirse a las uniones, asociaciones o agrupacio- 
nes de empresas, como sujetas a la obligaciôn de ins­
cripciôn.
El apartado c) exige que se lleve al Registre el acuer 
do de concentraciôn por copia notarial. La existencia 
de un acuerdo, que, el pârrafo 1* del nûmero 7 del art. 
21, también exige, sin embargo, no puede decirse que 
exista en todos los casos, pues la adquisiciôn de par­
ticipaciones en otras empresas puede hacerse sin nece- 
sidad de un acuerdo entre éstas, por ejemplo, mediante 
adquisiciôn en Boisa de las participaciones correspon­
dientes .
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